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1. Premessa. 


Questo scritto affronterà il tema delle unioni non matrimoniali tra un 
uomo e una donna tradizionalmente più note dell'antica Roma, il concubi- 
nato e il contubernium, riservando inizialmente particolare attenzione ad 
un’altra relazione stabile di cui poco conosciamo e che vedeva come prota- 
gonista la paelex. 

Si tratta, evidentemente, di fenomeni sociali che sono strettamente 
modellati sui valori della società del tempo, che risentono fortemente dei 
mutamenti culturali, politici e religiosi che intervengono nel corso della sto- 
ria di Roma. 

Un’avvertenza però mi sembra necessaria. Per evitare l'insorgere di equi- 
voci, non userò per indicare, in generale, le unioni stabili tra un uomo e una 
donna fuori dal matrimonio l’espressione, oggi tanto in voga, di “unioni di 
fatto”, perché questa nell’esperienza giuridica romana può ben riferirsi anche 
alle unioni propriamente matrimoniali. Com'è risaputo, infatti, il matrimo- 
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nio romano non richiedeva (certamente a partire da una certa epoca)! par- 
ticolari formalitá costitutive per la sua esistenza, bastando essenzialmente 
una convivenza stabile accompagnata dall’intenzione (affectio) dei coniugi 
(cives e con ius conubii) di essere uniti in matrimonio. 

Relazioni non matrimoniali e matrimoniali erano, dunque, tutte unioni 
di fatto, diversamente qualificate in funzione della volontà dei coniugi. 


2. Le prime attestazioni di unioni stabili diverse dal matrimonio. La paelex. 


L'esistenza di unioni stabili fra un uomo e una donna, diverse dal matri- 
monio, è conosciuta, già in antico, in tutta l’area mediterranea? ed è docu- 
mentata nelle fonti di età più risalente ?. 


1 Da ultimo, sul punto, v. SALLER, I rapporti di parentela e l'organizzazione familiare, in 
Storia di Roma, IV, Caratteri e morfologie, Torino, 1989, p. 515 ss.; ASTOLFI, Il matrimonio 
nel diritto romano preclassico, Padova, 2000, p. 1 ss.; FRANCIOSI, La famiglia romana. Società 
e diritto, Torino, 2003, p. 167 ss.; GIUNTI, Consors vitae. Matrimonio e ripudio in Roma 
antica, Milano, 2004, p. 45 ss.; CANTARELLA, L’ambiguo malanno. Condizione e immagine 
della donna nell'antichità greca e romana, Milano, 2010, p. 203; Fiori, La struttura del matri- 
monio romano, in BIDR., 105, 2011, p. 197 ss. 

2 Basti pensare al mondo assiro-babilonese, al mondo ebraico e a quello greco. Sul 
punto, tra gli altri, GAUDEMET, Institutions de l’antiquité?, Paris, 1982, p. 35 e p. 116 ss.; SAN- 
DIROCCO, II concubinato nella tarda antichità tra legge laica e visione religiosa, in Labeo, 50, 
2004, p. 197 ss. 

3 L'esistenza di una stabile unione tra un uomo e una donna diversa dal matrimonio 
è documentata pure nell'antica Grecia ed è conosciuta col nome di noAXakía, una forma 
di unione di seconda classe. Un uomo, pure se coniugato, poteva tenere una concubina (a 
volte accolta persino nella casa coniugale), dalla quale avere figli che, sebbene vóðor (spu- 
rii), erano comunque cittadini. Tale unione era provvista di una qualche tutela giuridica, 
come la tutela del diritto alla fedeltà della concubina e si riconoscevano ai figli nati dalla 
concubina alcuni diritti successori (sebbene subordinatamente a quelli dei figli legittimi). 
Su questi aspetti, tra gli altri, BAUDRY, s.v. Concubinatus, in DS., 1/2, Paris, 1918, p. 1434 ss.; 
ToNpo, ‘Introduzione alle leges regiae’, in SDHI., 37, 1971, p. 45 ss.; VATIN, Recherches sur 
le mariage et la condition de la femme mariée a l'époque hellénistique, Paris, 1970, p. 238 ss.; 
BISCARDI, Diritto greco antico, Milano, 1982, p. 100 e nt. 57; MARTINI, Diritti greci, Bolo- 
gna, 2005, p. 54; CANTARELLA, Diritto Romano. Istituzioni e storia, Milano, 2010, p. 193. 
Sull'istituzione greca della raMxoxta, sulla natura di questo rapporto (da alcuni considerato 
*paramatrimoniale") e sullo status giuridico dei figli v., con opinioni diverse, in particolare 
WoLFF, Marriage Law and Family Organization in Ancient Athens. A Study on the Interre- 
lation of Public and Private Law in the Greek City, in Traditio, 2, 1944, p. 73 ss.; HARRISON, 
The Law of Athens, Oxford, 1968, p. 61 ss.; MacDowzr, The Law in classical Athens, Lon- 
don, 1978, p. 89 ss.; MAFFI, Matrimonio, concubinato e filiazione illegittima nell'Atene degli 
oratori, in Symposion 1985. Vortrüge zur griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte, 
Ringberg 24.-26. Juli, 1985, (hrsg. von G.Thür) Kóln-Wien, 1989, p. 177 ss.; CANTARELLA, 
Filiazione legittima e cittadinanza, Symposion 1995. Vortrüge zur griechischen und helleni- 
stischen Rechtsgeschichte, Korfu, 1.-5. September, 1995, (hrsg. von G. Thür-J. Vélissaropou- 
los-Karakostas) Kóln-Wien, 1997, p. 97; Ib., L'ambiguo malanno, cit., p. 80 ss.; e da ultimo, 
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Nel mondo romano, in particolare, il primo riferimento ad una relazione 
stabile di questo tipo lo troviamo riportato in una lex regia, attribuita dalla 
tradizione al re Numa Pompilio, che vietava alla paelex* di toccare l’altare 
di Giunone: 


Gell. N.A. 4.3.3: “Paelicem” autem appellatam probrosamque habitam, 
quae iuncta consuetaque esset cum eo, in cuius manu mancipioque alia matri- 
monii causa foret, hac antiquissima lege ostenditur, quam Numae regis fuisse 
accepimus: “Paelex aedem' Iunonis ne tangito; si tangit, Iunoni crinibus 
demissis agnum feminam caedito”. “Paelex” autem quasi nAML, id est quasi 
noaric. Ut pleraque alia, ita hoc quoque vocabulum de Graeco flexum est'. 


Secondo quanto riferisce Gellio, da un'antichissima legge di Numa 
risulta che era chiamata paelex ed era ritenuta probrosa colei che fosse 


BERTAZZOLI, Giuste nozze e legittimità della prole da Dracone agli oratori, in Mediterraneno 
Antico, VIII, 2005, p. 641 ss. 

4 Si tratta di un termine di origine greca (v. infra nt. 11). Sul punto, CASTELLO, In tema 
di matrimonio e concubinato nel mondo romano, Milano, 1940, p. 10 s.; ed in particolare 
TonDo, ‘Introduzione alle leges regiae”, cit., p. 45 ss.; GIUNTI, Adulterio e leggi regie. Un 
reato fra storia e propaganda, Milano, 1990, p. 144; FAYER, La familia romana. Aspetti giu- 
ridici ed antiquari. Concubinato Divorzio Adulterio, III, Roma, 2005, p. 15 s. Cfr. tuttavia 
ZUCCOTTI, c... Qui fruges excantassit...». Il primigenio significato animistico-religioso del 
verbo «excanto» e la duplicità delle previsioni di XII Tab. VIII, 8, Milano, 1988, p. 90, nt. 
9. Sulla paelex, oltre alla letteratura già citata, v. SCHUPFER, La famiglia secondo il diritto 
romano, I, Padova, 1876, p. 19; ERDMANN, s.v. Paelex, in PW., 18/2, 1942, c. 2225 ss.; piü 
recentemente, DE BERNARDI, In margine a D.50.16.144, in G. Scherillo. Atti del convegno 
Milano, 22-23 ottobre 1992, Milano, 1994, p. 71 ss.; Piro, Unioni confarreate e «diffarrea- 
tio». Presupposti e limiti di dissolubilità delle unioni coniugali in età regia, in Index, 25,1997, 
p. 269 ss.; PEPPE, Paelex e spurius, in Mélanges de droit romain et d'histoire ancienne. Hom- 
mage à la mémoire de A. Magdelain, Paris, 1998, p. 343 ss.; ASTOLFI, Il matrimonio nel 
diritto romano preclassico, cit., p. 1 ss.; ALBANESE, Questioni di diritto romano arcaico: sex 
suffragia. Sulla legge di Numa a riguardo della paelex. Liv. 1,40,4 e la creazione della prima 
coppia consolare, in Minima Epigraphica et Papyrologica, 11, 2006, p. 52 ss.; BUSACCA, 
Iustae nuptiae. L'evoluzione del matrimonio romano dalle fasi precittadine all'età classica, 
Milano, 2012, p. 174. 

5 Il brano di Gellio ha aedem al posto di aram presente invece nel testo di Festo. Come 
osserva però il TONDO, ‘Introduzione alle leges regiae’, cit., p. 45, nt. 3, “la lezione aram si rac- 
comanda per tutto quanto si conosce su contenuto e portata della lex”. In questa direzione, 
GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., p. 143. Cfr. SALVADORE, Due donne romane, Palermo, 
1990, p. 54, nt. 98; ASTOLFI, Sintesi della storia della bigamia in Roma, in SDHI., 76, 2010, 
p. 281, nt. 1. Significativo mi pare peró quanto osserva l'ALBANESE, Questioni, cit., p. 52, nt. 
1: “Aedis non ebbe solo il valore di ‘tempio’, che certo sembrerebbe poco adatto nel nostro 
caso. Aedis significó anche qualche struttura minore contenuta in un tempio, quindi anche 
un altare o un sacello o un simulacro". 

6 Sul testo la letteratura è copiosa. Tra gli altri, GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., 
p. 145; Piro, Unioni confarreate, cit., p. 270; PEPPE, Paelex e spurius, cit., p. 345; BUSACCA, 
Iustae nuptiae, cit., p. 174 e nt. 44. 
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iuncta consuetaque con un uomo che aveva un’altra donna in manu manci- 
pioque matrimonii causa”. 

L’espressione iuncta consuetaque fa comprendere di che tipo di rela- 
zione si trattasse. /uncta, infatti, sta proprio ad indicare l’esistenza di un 
forte legame che si avvicina assai a quello matrimoniale senza tuttavia 
esserlo?, mentre consueta aggiunge l'idea della abitualità di questo legame, 
pure caratterizzata da una certa sua valenza negativa”, che trova riscontro 
nell’aggettivo probrosa. 

L’erudito cita testualmente la lex di Numa: “La paelex non tocchi l’altare 
di Giunone; in caso contrario, sciolti i capelli, sacrifichi un’agnella a Giu- 
nione”. Aggiunge poi una notazione circa l’etimologia di paelex, che egli 
intende quasi róMsaE, id est quasi naħkoxic', evidenziandone l'origine 
greca, 

Un riferimento alla pelex* e all'antica legge di Numa si trova pure in un 
passo di Festo, conosciuto attraverso il compendio di Paolo Diacono: 


Paul.-Fest. s.v. Pelices (Lind. 248): Pelices nunc quidem appellantur alie- 
nis succumbentes non solum feminae, sed etiam mares. Antiqui proprie eam 


7 Come scrive VASTOLFI, Il matrimonio nel diritto romano preclassico, cit., p. 2, l'espres- 
sione in manu mancipioque “sembra indicare, oltre alla coemptio matrimonii causa, le due 
altre forme di conventio in manum: la confarreatio e Vusus”. Stando al racconto di Gellio, 
dunque, la paelex € colei che convive abitualmente con un uomo che ha in manu la propria 
uxor. Cosi, tra gli altri, WESTRUP, Quelques observations sur les origines du mariage par 
"usus" et du mariage sans "manus" dans l'ancien droit romain, Paris, 1926, p. 16. Sull'acce- 
zione dell'espressione in manu mancipioque, v. PIRO, «Usu» in manum convenire, Napoli, 
1994, p. 109; ID., Unioni confarreate e «diffarreatio», cit., p. 271 e nt. 294 (ivi bibliografia); 
PEPPE, Paelex e spurius, cit., p. 345 ss.; BARTOCCI, Le species nuptiarum nell'esperienza romana 
antica. Relazioni matrimoniali e sistemi di potere nella testimonianza delle fonti, Roma, 1999, 
p. 64. Per un ulteriore ragguaglio della letteratura sul punto FAYER, La familia romana. Aspetti 
giuridici ed antiquari. Sponsalia. Matrimonio. Dote, Parte II, Roma, 2005, p. 286, nt. 325. 

8 Secondo FORCELLINI, Lexicon Totius Latinitatis, II, Patavii, 1940, p. 966, s.v. jungo, 
"Speciatim refertur, eleganter ad conjugium, unire in matrimonio". Nel caso peró della pae- 
lex, non poteva trattarsi di un matrimonio vero e proprio, dal momento che l'uomo aveva già 
un'altra donna in manu mancipioque matrimonii causa. 

? Questa valenza negativa, legata piü specificamente al profilo sessuale, viene eviden- 
ziata da FoRCELLINI, Lexicon, cit., p. 820, s.v. consuesco: "Speciatim consuescere virum cum 
aliqua, vel mulierem cum aliquo est turpem cum aliqua consuetudinem habere". 

10 Così era denominata nel linguaggio omerico Tonpo, ‘Introduzione alle leges regiae’, 
cit., p. 46. Sull'istutizione greca della 1oÀAXata, v. supra nt. 3. 

11 “Come € noto a tutti", osserva il TONDO, op. ult. cit., p. 46, “nel mondo greco antico 
noon (hom taXXaxig) risponde a una nozione precisa; propriamente, designa la donna 
che il signore assume, ponendola accanto a sé e in insidiosa concorrenza con la sposa legit- 
tima (xovpidin ÀXoxogc), al rango di concubina". V. anche GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., 
p. 150, nt. 177 e DE BERNARDI, In margine a D.50.16.144, cit., p. 82, nt. 40. 

12 Come subito vedremo, nell'epitome festina troviamo “pelex”, anziché “paelex”. Secondo 
ALBANESE, Questioni, cit., p. 52, nt. 1, la forma pelex potrebbe essere meno antica di paelex. 
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pelicem nominabant, quae uxorem habenti nubeat. Cui generi mulierum 
etiam poena constituta esta Numa Pompilio hac lege: Pelex aram lunonis ne 
tangito; si tanget, Iunoni crinibus dimissis agnum feminam caedito P. 


Nel brano il grammatico ci presenta due significati del termine, da rife- 
rire uno al suo tempo (nunc), l'altro agli antichi (antiqui). 

Quanto al significato piü recente, pelices sono chiamati coloro, non solo 
femmine ma anche maschi, che hanno relazioni sessuali (succumbentes) 
con coloro che appartengono ad altri (alienis). Significativo a me appare 
che in questa prima accezione, poco considerata in letteratura P, s'insista sia 
sull'aspetto fisico dell'accoppiamento sessuale (succumbere 6, infatti, rin- 
via proprio al giacere insieme, al congiungimento carnale) sia sull’“altruità” 
della persona con la quale la pelex si accoppia. Alienis, infatti, non é dovuto, 
come pure si è ritenuto 1, ad un errore di scrittura in luogo di aliis, ma signi- 
fica proprio “che appartiene ad altri": e ad altri (alla sua uxor, nel caso par- 
ticolare) “apparteneva” certamente l'uomo sposato. 

Diverso è il significato che, presso gli antichi, secondo Festo, pelex 
avrebbe avuto piü specificamente (proprie). Mentre, infatti, l'inciso uxo- 
rem habenti corrisponde perfettamente all'alienis relativo al significato 
piü recente, un discorso differente va invece fatto con riguardo al nubeat 
finale. Nubere, infatti, ha qui, come è stato rilevato da alcuni studiosi $, un 


13 Tra i lavori più recenti, v. BARTOCCI, Le species nuptiarum, cit., p. 63; GIUNTI, Adul- 
terio e leggi regie, cit., p. 145 ss.; SALVADORE, Due donne romane, cit., p. 54 s.; PIRO, Unioni 
confarreate, cit., p. 270; PEPPE, Paelex e spurius, cit., p. 345; ASTOLFI, Il matrimonio nel diritto 
romano preclassico, cit., p. 2 s.; BUSACCA, lustae nuptiae, cit., 174 e nt. 45. 

14 Autore, com'é noto, di un'epitome dell'opera di Verrio Flacco, grammatico del tempo 
di Augusto, intitolata de Verborum significatione. Tra gli altri, v. CASTELLO, In tema, cit., 
p. 15; ASTOLFI, op. ult. cit., p. 2. 

15 Spesso, infatti, la prima parte del brano è omessa. V., tra gli altri, ASTOLFI, Il matri- 
monio nel diritto romano preclassico, cit., p. 2; ID., Sintesi della storia della bigamia in Roma, 
cit., p. 281; Busacca, Justae nuptiae, cit., p. 233. Diversamente Salvadore, Due donne romane, 
cit., p. 54. V. pure FRANCIOSI, Leges Regiae, Napoli, 2003, p. 104. 

16 Proprio il verbo succumbere si trova utilizzato per descrivere l'attività della paelex 
anche in un brano di Hyginus di difficile datazione a causa della controversa età dell'autore 
(sul punto Hvcin, L'astronomie, ed. «Les belles Lettres», Paris, 1983, p. XXXI). De astron. 
2.1.5: Hoc signum, ut complures dixere, non occidit. Et qui volunt aliqua de causa esse insti- 
tutum, negant Tethyn Oceani uxorem id recipere, cum reliqua sidera perveniant in occasum, 
quod Tethys Iunonis sit nutrix, cui Callisto succubuerit ut paelex. Il passo si riferisce all'epi- 
sodio del congiungimento tra Callisto e Giove (descritto anche da Ovidio, v. infra nt. 22). 
Cfr. ALBANESE, Questioni, cit., p. 54. 

17 Come congetturato dall'ALBANESE, op. ult. cit., p. 53. Il FRANCIOSI, op. ult. cit., p.104, 
traduce questa prima parte del frammento in questo modo: “Ora si chiamano pelices non 
solo le donne che soggiacciono sessualmente ad altri, ma anche i maschi". 

18 Cosi BARTOCCI, Le species nuptiarum, cit., p. 63, secondo cui il verbo nubere, in que- 
sta sua accezione atecnica e frequente, indica una “relazione non occasionale ma stabile e 
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significato atecnico che allude ad una stabile convivenza! e che rende il 
medesimo senso dell’espressione iuncta consuetaque utilizzata da Gellio: 
qualcosa di più che un mera relazione sessuale. 

Alla luce, dunque, della testimonianza offerta da Festo, apud antiquos 
la pelex è, non una semplice amante ma la compagna abituale dell’uomo 
sposato, la rivale della moglie in casa del marito. Solo per questo genere di 
mulieres Numa Pompilio avrebbe stabilito quella pena che ci viene ricor- 
data pure da Gellio: Pelex aram lunonis ne tangito; si tanget, lunoni crini- 
bus dimissis agnum feminam caedito?, 

Tra le due accezioni del termine pelex c’è, dunque, un minimo comune 
denominatore costituito dalla relazione sessuale tra i due soggetti e 
dall'altruità della persona con la quale questa relazione ha luogo. La stabi- 
lità e la coabitazione caratterizzano, invece, il significato piú proprio (apud 
antiquos) del termine pelex. 

Va osservato che il significato piü recente (pelices nunc... alienis suc- 
cumbentes...) non solo è presente in Livio”, in Ovidio? e, con ogni 


duratura e a tutti nota". A giudizio della Piro, Unioni confarreate, cit., p. 270, nubere, uti- 
lizzato in un'accezione atecnica, “in questo contesto vuol esprimere evidentemente l'idea 
della convivenza nota a tutti, duratura nel tempo: insomma l'idea di una convivenza che non 
«disturba», perché nella norma". Sul significato atecnico di nubere, per tutti, CANTARELLA, 
Secondo natura. La bisessualità nel mondo antico, Roma, 1988, p. 225. 

19 Come osserva il SALVADORE, Due donne romane, cit., p. 56, nt. 100, *nubere non puó 
assumere il significato di ‘avere rapporti sessuali". A giudizio dell'ALBANESE, Questioni, cit., 
p. 54, appare probabile che nel brano Festo parlasse non di uxorem habenti nubere, bensi di 
uxorem habenti succumbere. La suggestione dello Studioso palermitano, che tiene conto 
della parte iniziale del passo, non mi pare plausibile. 

20 La lex di Numa vietava alla pelex di praticare il culto di Giunone, riservato alle sole 
donne sposate. Il preciso riferimento all'acconciatura si comprende meglio se si considera 
che segno distintivo delle donne che andavano spose erano proprio i capelli raccolti in trecce. 
V. infra 83. 

21 Livio 39.53: Dum ea in Peloponneso, a quibus deuertit oratio, geruntur, reditus in 
Macedoniam Demetrii legatorumque aliter aliorum adfecerat animos. vulgus Macedo- 
num, quos belli ab Romanis imminentis metus terruerat, Demetrium ut pacis auctorem cum 
ingenti fauore conspiciebant, simul et spe haud dubia regnum ei post mortem patris desti- 
nabant. nam etsi minor aetate quam Perseus esset, hunc iusta matre familiae, illum paelice 
ortum esse; illum ut ex uulgato corpore genitum nullam certi patris notam habere, hunc insi- 
gnem Philippi similitudinem prae se ferre. Qui 1l termine paelex appare usato per indicare 
colei che si era congiunta carnalmente con Filippo, generando un figlio (Perseo), rivale di 
Demetrio, nato, invece, da iusta mater. 

22 Anche Ovidio serba questa accezione. La giovane fanciulla Io é detta paelex dopo 
essersi unita con Giove (Met., I, 622 ss.: Paelice donata non protinus exuit omnem diva 
metum timuitque Iovem et fuit anxia furti, donec Arestoridae servandam tradidit Argo; 
Her., XIV, 95: Illa Iovis magni paelex metuenda sorori fronde levas nimiam caespitibusque 
famem). E cosi pure la ninfa Callisto con la quale il Dio ha un altro rapporto occasionale 
da cui nasce un figlio (Mer., II, 468: causa morae nulla est, et iam puer Arcas (id ipsum 
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probabilità, è pure conosciuto da Verrio Flacco (al quale si rifà l'opera 
di Festo), ma — andando più indietro nel tempo — si ritrova persino in 
Plauto”. Per conseguenza, considerando che l’accezione più antica è 
ancora impiegata da Cicerone? e da Gellio, risulta allora plausibile sup- 
porre che vi sia stata una età nella quale le due accezioni erano entrambe 
in uso. 


indoluit Iuno) fuerat de paelice natus); fatto questo che fa infuriare Giunone (Met., II, 508: 
Intumuit Iuno, postquam inter sidera paelex fulsit; Met., 11, 529-530: at vos si laesae tangit 
contemptus alumnae, gurgite caeruleo septem prohibete triones sideraque in caelo stupri 
mercede recepta pellite, ne puro tinguatur in aequore paelex). O come Egina, anch'essa 
congiuntasi con Giove (Met., VII, 523: Dira lues ira populis Iunonis iniquae incidit exosae 
dictas a paelice terras). Paelex è detta anche la donna (Filomela) che si lamenta per aver 
subito violenza ad opera del cognato Tereo (Met., VI, 533:*O diris barbare factis! o crude- 
lis!" ait, “Nec te mandata parentis cum lacrimis movere piis nec cura sororis nec mea vir- 
ginitas nec coniugialia iura? omnia turbasti; paelex ego facta sororis, tu geminus coniunx, 
hostis mihi debita Procne! quin animam hanc, ne quod facinus tibi, perfide, restet, eripis? 
atque utinam fecisses ante nefandos concubitus: vacuas habuissem criminis umbras). O 
la figlia che si è congiunta (v. 472) al padre (ingannato); figlia paelex della madre (Met., 
X, 347: et quot confundas et iura et nomina, sentis? tune eris et matris paelex et adultera 
patris?). 

?3 Plauto utilizza il termine paelex in tre commedie, e sempre nella stessa accezione. 
Nella Cistellaria, una mezzana si lamenta del fatto che le mogli accusano le meretrici di 
essere le paelices dei loro mariti (vv. 36 e s.: Viris cum suis praedicant nos solere, suas paeli- 
ces esse aiunt, eunt depressum). Nel Rudens, un marito teme che la moglie possa accusarlo 
di aver condotto a casa delle paelices (vv. 1045 e ss.: Dae. Serio edepol, quamquam vobis 
«volo»quae voltis, mulieres, metuo, propter vos ne uxor mea med extrudat aedibus, quae me 
paelices adduxe dicet ante oculos suos. Vos confugite in aram potius quam ego). Nel Mer- 
cator, una schiava associa l'avventura subita dalla sua padrona (che crede di aver scoperto 
il marito a tradirla) a quella di Giove con Alcmena - dalla quale come si ricorderà era nato 
Ercole — (vv. 689 s.: Syr. Ei hac mecum, ut videas semul tuam Alcumenam paelicem, Iuno 
mea). In tutti e tre i casi l'uomo è sposato e paelex è colei che, appunto, si congiunge carnal- 
mente con un uomo sposato. 

?4 Cic. Pro Cluent. 70: At quae mater? Quam caecam crudelitate et scelere ferri videtis; 
cuius cupiditatem nulla umquam turpitudo retardavit; quae vitiis animi in deterrimas partes 
iura hominum convertit omnia; cuius ea stultitia est ut eam nemo hominem, ea vis ut nemo 
feminam, ea crudelitas ut nemo matrem appellare possit. Atque etiam nomina necessitudi- 
num, non solum naturae nomen et iura mutavit, — uxor generi, noverca filii, filiae pelex; eo 
iam denique adducta est ut sibi praeter formam nihil ad similitudinem hominis reservarit. 
Sassia ha sovvertito i vincoli di parentela, i legami naturali e anche quelli giuridici; essa é 
moglie del suocero, pelex rispetto alla figlia. 

25 Cfr. Gell. N.A. 2.23: Ea me clam se cum mea ancilla ait consuetum, id me arguit, 
ita plorando, orando, instando atque obiurgando me obtudit,eam uti venderem; nunc credo 
inter suas aequalis et cognatas sermonem serit: “quis vestrarum fuit integra aetatula, quae hoc 
idem a viro impetrarit suo, quod ego anus modo effeci, paelice ut meum privarem virum? ". 
Nel brano l'erudito sta riferendo un frammento del Plocione di Cecilio Stazio. In esso, la 
relazione tra l'uomo sposato e la paelex sembra sia una relazione stabile. Nel frammento, per 
altro, € chiara la disapprovazione sociale per questo tipo di relazione. 
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2.1. La testimonianza fornita da D.50.16.144. 


Alla pelex si riferisce pure un frammento di Paolo che offre, anch'esso, 
due accezioni del termine: 


D. 50.16.144 (Paul. 10 ad 1. Iul. et Pap.): Libro memorialium Massurius 
scribit “pellicem” apud antiquos eam habitam, quae, cum uxor non esset, 
cum aliquo tamen vivebat: quam nunc vero nomine amicam, paulo hone- 
stiore concubinam appellari. Granius Flaccus in libro de iure Papiriano scri- 
bit pellicem nunc volgo vocari, quae cum eo, cui uxor sit, corpus misceat: 
quosdam” eam, quae uxoris loco sine nuptiis in domo sit, quam nAaħkoxhv 
Graeci vocant”. 


Paolo, nell’intento di chiarire l’accezione del termine pelex (nel quadro 
del suo commento alla lex Iulia et Papia), ci riferisce la definizione proposta 
da due giuristi di epoca diversa: Granio Flacco (fine dell’epoca Repubbli- 
cana?) e Masurio Sabino? (I sec. d.C.). 


26 Il Pacius, Digesta ed. Krueger Mommsen ad h.l., ha corretto quosdam in quondam. 
In tal caso, osserva il DE BERNARDI, In margine a D.50.16.144, cit., p. 72, la seconda accezione 
del termine pelex *non sarebbe sostenuta da «alcuni» al tempo di Flacco, ma sarebbe stata 
«una volta» in voga". L'emendazione del Pacius é stata accolta, tra gli altri, da ORESTANO, La 
struttura giuridica del matrimonio romano, I, Milano, 1951, p. 350; Asrorri, Il matrimonio 
nel diritto romano preclassico, cit., p. 3, € ALBANESE, Questioni, cit., p. 52, nt. 5. Contro una 
tale correzione, però, si è pronunciato il CASTELLO, In tema, cit., p. 13, a giudizio del quale, “il 
quosdam ci sta a significare con ogni probabilità che il termine era usato in tal senso da un 
minor numero di persone”. In questo senso McGINN, Concubinage and the lex Iulia on adul- 
tery, in TAPNA., 121, 1991, p. 344, nt. 42; FAvER, La familia, cit., p. 14, nt. 16 e p. 16. 

27 Il testo è ricco di letteratura. Segnaliamo, in particolare, Di Paora, Dalla “Lex Papi- 
ria” al “ius Papirianum",in Studi in onore di S. Solazzi, Napoli, 1948, p. 633, nt. 8; TREGGIARI, 
Concubinae, in PBSR., 49, 1981, p. 60; GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., p. 145 ss.; SALVA- 
DORE, Due donne romane, cit., p. 55; MCGINN, op. ult. cit., p. 344; FRIEDL, Der Konkubinat 
im kaiserzeitlichen Rom: von Augustus bis Septimius Severus, Stuttgart, 1996, p. 71; Piro, 
Unioni confarreate, cit., p. 270; L. ARENDS OLSEN, La femme et l'enfant dans les unions illégi- 
times à Rome. L'évolution du droit jusqu'au début de l'Empire, Bern, 1999, p. 25 s.; ASTOLFI, 
Il matrimonio, cit., p 4; Roser, Uxoris loco ... ex animi destinatione, in SC., XIV, 2002, p. 105 
s.; QUADRATO, «Maris atque feminae coniunctio»: «matrimonium» e unioni di fatto, in Index, 
38, 2010, p. 231; SANNA, Matrimonio e altre situazioni matrimoniali nel diritto romano clas- 
sico. Matrimonium iustum-matrimonium iniustum, Napoli, 2012, p. 175 s.; BUSACCA, fustae 
nuptiae, cit., p. 174 e nt. 49. 

28 Forse dell'età di Cesare (o comunque non oltre quella di Augusto). Alcuni Studiosi 
negano che Granio Flacco sia da considerare un giurista. Forse proprio per questa ragione 
non appare tra gli autori citati nella Palingenesi dal Lenel. Sul punto, DE BERNARDI, op. ult. 
cit., p. 72 ss. e ASTOLFI, op. ult. cit., p. 3. 

?9 Nel frammento Paolo chiama Sabino non con il nome di Sabinus ma con quello di 
Massurius. Questa circostanza puó apparire strana se si considera che Paolo negli altri cin- 
quantaquattro frammenti in cui lo cita lo menziona con il nome di Sabinus. In un solo altro 
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Secondo Masurio Sabino, che nel brano viene menzionato per primo, 
apud antiquos?° “pelex” è ritenuta colei che, pur non essendo moglie (cum 
uxor non esset), vive con un uomo: colei che ora con nome giusto è detta 
“amica”, un poco più dignitosamente “concubina”. 

Nel testo non appare alcun riferimento alla condizione dell’uomo. Ma 
un dato significativo può comunque desumersi dalla circostanza che Masu- 
rio sta riferendo la nozione di pelex presso gli antiqui, cioè presso i “vecchi 
giuristi repubblicani” l, quei vecchi giuristi che, a mio avviso, si occupavano 
della pelex proprio commentando la lex di Numa. 

Se è così, non può escludersi che il giurista classico, riferendo la nozione 
di pelex presso gli antichi, intendesse originariamente fare riferimento pro- 
prio alla compagna abituale dell’uomo sposato. Un chiarimento in questa 
direzione ci proviene dal prosieguo del frammento, dove Paolo cita il pen- 
siero di Granio Flacco. A lui, il giurista severiano attribuisce due accezioni 
del termine pelex. Una, più diffusa (vulgo) e a lui contemporanea (nunc), 
secondo la quale “pelex” è colei che si unisce carnalmente (corpus misceat) 
ad un uomo che abbia moglie (cum eo cui uxor sit): colei che, dunque, pra- 
tica rapporti sessuali in modo non stabile. L’altra, praticamente corrispon- 
dente a quella che Masurio Sabino riferisce agli antichi ?, secondo la quale 
pelex è colei che vive in casa come moglie senza cerimonie nuziali (uxo- 
ris loco sine nuptiis in domo sit), che i greci chiamano radkakñv. Senon- 
ché l’inciso nel quale si fa riferimento a questa seconda accezione ha inizio 
con l’espressione quosdam che, con tutta evidenza, risulta sintatticamente 
slegata rispetto al resto della frase. C’è da dire che taluni studiosi, già a 
partire dal Pacius?, hanno suggerito di correggere il quosdam in quon- 
dam, sicché Flacco starebbe indicando, accanto all’accezione del temine 
propria dei suoi tempi (nunc), quella ricorrente in tempi più antichi: quon- 
dam appunto. 


caso Paolo chiama Sabino con il nome di Massurius in D.30.80. A giudizio del DE BERNARDI, 
op. ult. cit., p. 87, “ciò che spinse Paolo a citare M. Sabino soltanto come Massurius dovette 
essere però soprattutto il fatto che la citazione si riferiva ad un’opera, i Memoralia, di conte- 
nuto non giuridico”. 

30 Secondo il ToNpo, ‘Introduzione alle leges regiae", cit., p. 47, gli antiqui qui sarebbero 
1 “vecchi giuristi repubblicani". In questo senso, SALVADORE, op. ult. cit., p. 56, nt. 101. A 
giudizio del DE BERNARDI, op. ult. cit., p. 75, “il termine antiqui, usato come sostantivo nel 
Digesto soltanto in altri due casi, con significato simile a quello di veteres, e forse piú incisivo, 
allude qui, con ogni probabilità, a scrittori dell'antica età repubblicana". Sul punto, inoltre, 
MCGINN, Concubinage, cit., p. 344, nt. 43. 

31 V. nt. precedente. 

32 D.50.16.144: *... Massurius scribit "pellicem" apud antiquos eam habitam, quae, cum 
uxor non esset, cum aliquo tamen vivebat". 

33 V. supra nt. 26. 
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Questa correzione mi pare, di per sé, assal opportuna. Ma ci sono altre 
ragioni che mi orientano in questo senso. Che qui Granio Flacco intendesse 
dare conto dell’accezione più risalente del termine, a me pare evidente, 
innanzitutto, se si considera l’occasione che porta il giurista ad occuparsi 
della pelex. Come afferma infatti Paolo, Granius Flaccus in libro de iure 
Papiriano scribit''. Nonostante le perplessità circa le origini e l'esistenza del 
ius Papirianum $, in dottrina generalmente si riconosce uno stretto collega- 
mento tra questo e le leges regiae $, e i più sostengono che con esso le fonti 
indicano “una raccolta di leges regiae" ?". 

Ora, dal momento che, come sappiamo, la lex regia che prendeva in con- 
siderazione la pelex era, secondo la testimonianza che ci viene offerta da 
Gellio e da Festo?*, quella di Numa Pompilio, la conseguenza da trarsi mi 
pare evidente. Risulta cioé oltremodo plausibile pensare che Granio Flacco, 
proprio in occasione del commento alla lex Numae che vietava alla pelex 
di toccare l'altare di Giunone, abbia avvertito l'esigenza di chiarire l'acce- 
zione del termine in oggetto con riguardo non solo all'epoca regia ma anche 
a quella dei suoi tempi. Con riguardo al tempo di Numa, le notizie che 
abbiamo ricavato da Festo e da Gellio inducono necessariamente a pensare 
che anche Granio Flacco intendesse fare riferimento — con riguardo alla 
pelex dei tempi più risalenti — alla compagna abituale di un uomo che doveva 
essere sposato (“cum eo, in cuius manu mancipioque alia matrimonii causa 
foret" $; “quae uxorem habenti nubeat" ?). 

Che il giurista intendesse riferirsi proprio a questa pelex, a me pare trovi 
riscontro pure nella parte finale del frammento in esame, dove la pelex è 
assimilata alla greca raXXaxn: quam nakoxnv Graeci vocant. Pure Gel- 


34 Quindi in occasione del commento alla lex Numae che vietava alla pelex di toccare 
l'altare di Giunone. Cfr. DE BERNARDI, op. ult. cit., p. 79. 

35 Con varietà di opinioni, KARLOWA, Rómische Rechtsgeschichte, I, Leipzig, 1885, 
p. 105 ss.; BAVIERA, I Monumenta di Manilio e il ius Papirianum, in AG., 12, 1903, p. 255 
ss.; Di PAoLA, Dalla “Lex Papiria" al “ius Papirianum”, cit., p. 630 ss.; SCHULZ, History of 
roman legal science, Oxford, 1953, p. 89; GABBA, Studi su Dionigi da Alicarnasso, in Athe- 
naeum, 38, 1960, p. 204 s.; BRETONE, s.v. “ius Papirianum”, in NNDI., IX, 1968, p. 386 s.; 
WATSON, Roman private law and the leges regiae, in JRS., 62, 1972, p. 100 ss.; TONDO, op. ult. 
cit., p. 25 ss. 

36 SCHULZ, op. ult. cit., p. 89; GABBA, Studi su Dionigi da Alicarnasso, cit., p. 204. 

37 *Compiuta da un Papirio nell'ultima età monarchica o nei primi anni della Repub- 
blica”. Così BRETONE, s.v. “ius Papirianum”, cit., p. 386. Di “silloge” parla il TONDO, op. ult. 
cit., p. 32. Per SCHULZ, op. ult. cit., p. 89, “Granius Flaccus'De iure Papiriano was a commen- 
tary on the so-called /eges regiae”. 

38 V. supra $ 2. 

39 Gellio N. A. 4.3.3. 

^0 Paul.-Fest. s.v. Pelices. 
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lio aveva identificato la pelex della legge numana con 162.66, ma li il ter- 
mine pelex designava la compagna abituale dell'uomo sposato“. Se dunque 
naarn ha questo significato, anche il tratto eam, quae uxoris loco sine 
nuptiis in domo sit doveva in qualche modo riferirsi ad esso. 

Del resto, e questo mi pare molto significativo, l'uso di pelex per descri- 
vere la donna che convive stabilmente con un uomo (non sposato) sine 
nuptis — quello che nel racconto di Paolo dovrebbe anch'esso risalire a 
Flacco - non é risalente, come prova il fatto che non ci sono pervenuti fram- 
menti per l'epoca antecedente al I sec. a.C. in cui il termine pelex sia stato 
usato in questo senso. 

Il quadro, dunque, si fa sempre più chiaro. È vero che Flacco — secondo 
quanto riportato da Paolo -, dicendo che pelex era considerata colei che 
viveva in casa (in domo) come moglie senza cerimonie nuziali (sine nuptiis), 
non fa riferimento alla condizione dell'uomo, ma, proprio alla luce delle 
cose che sono state dette, deve ammettersi che egli intendesse fare riferi- 
mento proprio all'uomo sposato. 

Il giurista in libro de iure Papiriano proponeva due accezioni del termine 
pelex corrispondenti a quelle che, per il suo tempo e per quello degli antichi, 
abbiamo trovato in Festo. Con riferimento alla prima, infatti, in entrambi si 
dice che pelex € denominata colei che ha rapporti sessuali occasionali con 
un uomo legato da altri vincoli, sposato (si veda per Festo: pelices nunc qui- 
dem appellantur alienis succumbentes non solum feminae, sed etiam mares; 
mentre per Flacco, che peró si riferisce solo alla donna, essa é quae cum eo, 
cui uxor sit, corpus misceat). Cè, evidentemente, in questa accezione, una 
continuità storica che va da Plauto fino a Granio Flacco e oltre?. Quanto 
alla seconda accezione, entrambi dovevano fare riferimento alla compagna 
abituale dell'uomo sposato, colei che la lex di Numa assoggettava ad una 
pena (cosi Festo nel tratto: Antiqui proprie eam pelicem nominabant, quae 
uxorem habenti nubeat. Come Flacco in: eam, quae uxoris loco sine nuptiis 
in domo sit, sebbene qui, per le ragioni anzidette, non si faccia espresso rife- 
rimento alla condizione dell'uomo). 

A mio avviso, la mancanza nel frammento di ogni riferimento alla con- 
dizione dell'uomo (qui come nella parte iniziale in cui si riferisce il pen- 
siero di Masurio Sabino), se non puo attribuirsi direttamente alla mano dei 


41 Questa discrepanza di significato è stata notata, tra gli altri, pure dal TONDO, op. ult. 
cit., p. 47, che la spiega come “una dilatazione di significato". 

42 Cfr. HvaiN, De astron. 2.1.5: Hoc signum, ut complures dixere, non occidit. Et qui 
volunt aliqua de causa esse institutum, negant Tethyn Oceani uxorem id recipere, cum reli- 
qua sidera perveniant in occasum, quod Tethys Iunonis sit nutrix, cui Callisto succubuerit ut 
paelex. V. supra nt. 16. 
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compilatori giustinianei*, costitui probabilmente la ragione per la quale 
essi pensarono di mantenerlo. 

Questa operazione di conservazione, infatti, si comprende bene se si 
considera che Giustiniano, con una costituzione del 531, vietò la coesi- 
stenza tra concubinato e matrimonio, e dunque la coesistenza tra relazioni 
stabili. Tenuto conto della nuova disposizione, i compilatori non potevano 
dare conto di una risalente coesistenza tra relazioni stabili che sarebbe risul- 
tata in contrasto con le nuove direttive imperiali. 

L'inciso eam, quae uxoris loco sine nuptiis in domo sit, quam n aXXov 
Graeci vocant, in particolare, nella misura in cui si assume che non inter- 
vennero manipolazioni, non mantenne però il suo senso originario — incom- 
patibile con le nuove disposizioni giustinianee —, dal momento che esso 
venne ad assumere un nuovo significato, in questo nuovo contesto legisla- 
tivo, l’unico possibile oramai, quello di donna che convive stabilmente con 
un uomo non sposato. 

Significati diversi, dunque, per epoche diverse. 

Resta, infine, una domanda: come mai Paolo avvertì l'esigenza di met- 
tere meglio a fuoco il significato del termine pelex? A mio avviso Paolo, 
commentando la lex Iulia et Papia, venne ad imbattersi nel concubinato * 
e nelle sue due possibili varianti pratiche: quella di uomo non sposato che 
vive stabilmente con donna (sine nuptis) e quella che vedeva l’uomo sposato 
vivere pure con altra donna *6. Ebbene, l'accostamento della pelex alla con- 
cubina era fatto proprio con riguardo a questo ultimo tipo di accezione, con 
riferimento cioè ad una unione stabile che si svolgeva in concomitanza con 
il matrimonio. 


3. Paelex aedem Iunonis ne tangito nella disposizione di Numa. 


Ai nostri fini rileva, per ora, la pelex del tempo di Numa — colei che è la 
compagna abituale dell'uomo sposato $. 


^3 Anche Worrr, Marriage Law, cit., p. 73, ha sospettato la genuinità dell'ultimo inciso: 
“The sentence, which is disconnected and ungrammatical, may be the marginal gloss of some 
post-classical student who was reminded of the customs of his eastern homeland". 

44 C.7.15.3.2: Omnibus etenim uxores habentibus concubinas vel liberas vel ancillas 
habere nec antiqua iura nec nostra concedunt. V. infra $ 9. 

45 V. infra $ 4. 

^6 Solo al primo verranno estesi dalla giurisprudenza taluni dei requisisti del matrimo- 
nio. V. infra $ 5. 

^7 Sul concubinato v. infra $ 4. 
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Come risulta dai frammenti di Gellio e Festo, la lex di Numa vietava a 
questo genere di donna di toccare (ne tangito) l’altare di Giunone, di pra- 
ticare cioè il culto della dea, riservato alle sole donne sposate“. In caso di 
inosservanza del divieto (si tanget), essa avrebbe dovuto offrire, con i capelli 
sciolti (crinibus dimissis), un’agnella alla dea. 

La disposizione è stata variamente spiegata in dottrina. Secondo alcuni 
studiosi‘, la legge di Numa, proibendo alla pelex (considerata alla stregua 
di una seconda moglie) il culto di Giunone, si limiterebbe a stabilire un 
rapporto gerachico tra le mogli di uno stesso uomo. Secondo l'Astolfi, 
invece, la lex regia, fonte di ius sacrum, “proibendo di comportarsi come 
una seconda moglie, ... sancisce ed applica il principio monogamico”*!. La 
legge di Numa vieterebbe, così, all’uomo di avere contemporaneamente due 
mogli: “se un uomo sposa due donne, la seconda non diviene sua moglie, ma 
resta soltanto la sua concubina e viene inoltre punita per aver offeso Giu- 
none, se la prega come sposa di un uomo già ammogliato” >, 

Ora, a me non pare che la disposizione di Numa faccia un riferimento 
diretto (o che in essa si possa scorgere un sicuro accenno) all’avvenuta cele- 
brazione di un secondo matrimonio, come vorrebbe l’Astolfi. La demis- 
sio dei crines disposta dalla lex regia alla pelex che aveva contravvenuto 
al divieto, pregando la dea Giunone, non costituisce un contrarius actus 
rispetto alla raccolta dei capelli in sei trecce, fatta per contrarre matrimo- 
nio. Come ha esattamente osservato l’Albanese proprio in ordine al demit- 
tere crines, non si tratta “di un atto autonomanente rilevante, bensì ... di 
un’acconciatura, questa volta consistente nel tener sciolti i capelli, utilizzata 
nel corso del rito del sacrificio a Giunone” $. 


48 Sull'esclusione della pelex dal culto della dea v. Tonpo, ‘Introduzione alle leges 
regiae’, cit., p. 51. 

^9 Tra gli altri GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., p. 147 ss.; SALVADORE, Op. ult. cit., 
p. 54 ss.; PEPPE, Storie di parole, storie di istituti sul diritto matrimoniale romano arcaico, in 
SDHI., 63, 1997, p. 181 ss.; FAvER, La familia, cit., p. 18 ss. 

50 Secondo il PEPPE, Paelex e spurius, cit., p. 358, in particolare, “il punto di partenza 
sembra possa essere individuato in un regime di poligamia nel quale la seconda moglie ... si 
presenta come «aggiuntiva» alla prima; da questa situazione, nella quale entrambe le mogli 
sono qualificate uxores ed i figli di entrambe sono pienamente legittimi, si passa ad una 
situazione di poligamia diseguale, nella quale la seconda moglie ha uno status inferiore: 
ad indicarla viene introdotto il termine paelex... Numa nella sua lex sancisce questa realtà, 
escludendo la paelex dal culto di Iuno”. 

51 ASTOLFI, Sintesi della storia della bigamia in Roma, cit., p. 282. 

52 ASTOLFI, Il matrimonio nel diritto romano preclassico, cit., p. 1. Da ultimo, in questa 
direzione Busacca, /ustae nuptiae, cit., p. 174. 

53 Albanese, Questioni, cit., p. 54, che poi prosegue: “Il che non toglie che il rapporto 
tra chioma ordinata (nel nubere) e la chioma disciolta (nel caedere agnum feminam Iunoni) 
sia da sottolineare... Si può pensare ad una probabile valenza rituale fortemente significativa 
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Il preciso riferimento all'acconciatura si comprende proprio se si con- 
sidera che, diversamente dalla pelex al momento del sacrificio espiatorio, 
segno distintivo delle donne che andavano spose erano i capelli raccolti in 
trecce. Stabilendo che la pelex compisse il rito purificatorio con i capelli 
sciolti, la disposizione intendeva rimarcare pubblicamente ed ufficialmente 
la differenza di status tra la moglie e la pelex (e, come ricaduta, tra figli legit- 
timi e figli nati da quest’ultima)”. 

Ed è proprio questo il senso del precetto: introdurre una distinzione tra 
la moglie (l’unica possibile) e l’altra donna, la pelex, riconoscendo a questa 
un ruolo sociale e religioso diverso da quello della uxor, gerarchicamente 
subordinato ma accettato e tollerato dalla società, che, solo in un secondo 
momento e forse proprio in seguito alla disposizione regia, comincerà a con- 
siderare probrosa la pelex”. 

La ratio dell'intervento di Numa si spiega se si pensa alla convivenza con la 
pelex come ad una prassi diffusa, nell’ambito della quale Pesigenza di differen- 
ziare i ruoli s'imponeva perché — come ha precisato la Piro — evidentemente 
alla pelex era consentito avere degli atteggiamenti alla stregua di una uxor”. 

Quanto poi all'origine di questa prassi, potrebbero esserci state ragioni 
di tipo riproduttivo ® o, come pure si può pensare, ragioni di tipo lavorativo 
(se si considerano i figli eventuali della pelex). Al tempo di Numa era, dun- 
que, possibile che accanto alla moglie legittima vivesse una pelex e che tutte 
e due potessero convivere stabilmente e pacificamente nella casa dell’uomo, 
senza che questa convivenza fosse in alcun modo conflittuale proprio per- 
ché gerarchicamente ordinata 99. 


di contrapposizione sacrale tra lo stato d’una donna che si trova in situazione di conformità 
rispetto alle norme sacrali e giuridiche in tema di nozze, e lo stato d’una donna che invece 
si trova, rispetto a quelle norme, in una condizione di irregolarità che deve essere sanata”. 

54 Piro, Unioni confarreate, cit., p. 295. 

55 Secondo quanto scrive PEPPE, Storie di parole, cit., p. 181 s., “il figlio nato dall’unione 
con la paelex è inizialmente pienamente legittimo. La sua condizione comincia a mutare 
con il peggiorare della condizione della madre; già al tempo di Servio Tullio — exemplum 
della tradizione sugli spurii— lo status del figlio della paelex comincia ad essere differenziato 
rispetto al nato da giuste nozze, fino poi a costituire il modello spurius”. 

56 Tollerato spesso mal volentieri dalla moglie che non aveva strumenti giuridici per 
liberarsi della pelex. Secondo quanto apprendiamo da Gell. N.A. 2.23 (v. supra nt. 25), la 
donna per allontanare la pelex dalla casa comune non aveva altro strumento che la “pres- 
sione psicologica” sul marito. 

57 È opinione della Piro, op. ult. cit., p.271 che la qualifica di probrosa appare come una 
novità di “stampo esclusivamente gelliano”. 

58 PrRO, op. ult. cit., p. 272. 

59 PEPPE, Storie di parole, cit., p. 182. 

60 Sicché, come scrive GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., p. 149 “ne scaturisce un qua- 
dro complessivamente vario e dialettizzato delle relazioni sessuali domestiche, a stregua 
di un regime poligamico nella sostanza ma la cui formale monogamia sopravvive grazie 
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4. Prime attestazioni del concubinato* in età repubblicana. 
a) le commedie di Plauto. 


Già con riguardo al III sec. a.C. abbiamo notizia di unioni stabili tra un 
uomo e una donna diverse dal matrimonio, che vengono individuate con il 
termine concubinatus e nelle quali la donna viene appellata con il termine 
concubina. 

Plauto nelle sue commedie ® utilizza il termine concubina poche volte 
(ricorre solo in sei commedie) $9 e meno spesso di altri (quali scortum, mere- 
trix, amica), che egli usa frequentemente per appellare la donna che intrat- 
tiene rapporti sessuali con un uomo e che hanno un significato ampio, poco 
preciso e spesso sinonimico. Non è così però per concubina. 

Se escludiamo il Mercator**, dal quale non si possono trarre precisi ele- 
menti per la ricostruzione dell’istituto e dove il termine concubina appare 


alla rigorosa distinzione — giuridico sociale oltre che terminologica — fra lo status di uxor e 
quello di concubina”. 

61 Tra i contributi più recenti sul concubinato mi limito a ricordare RAwsoN, Roman 
concubinage and other de facto marriages, in TA PhA., 104, 1974, p. 279 ss.; TREGGIARI, Con- 
cubinae, cit., p. 59 ss.; THOMAS, Concubinatus in Roman Law, in Huldigingsbundel Paul 
van Warmelo, Pretoria, 1984, p. 230 ss.; McGinn, Concubinage, cit., p. 335 ss.; Dixon, The 
Roman Family, Baltimore, 1992, p. 90 ss. Copiosa la letteratura spagnola sull'argomento. 
Segnatamente Castán PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato en la experiencia jurídica romana, in 
Hominum causa omne ius constitutum est. Escritos sobre el matrimonio en homenaje al 
Prof. Dr. J.M. Díaz Moreno, Madrid, 2000, p. 1459 ss.; GHIRARDI, Regulacion jurídica de las 
conductas sexuales en el derecho romano, in RGDR., 5, 2005, Iustel.com; HERREROS GONZÁ- 
LEZ - SANTAPAU PASTOR, Prostitución y matrimonio en Roma: ¿Uniones de hecho o de dere- 
cho?, in Iberia, 8, 2005, p. 89 ss.; ARÉVALO CABALLERO, Notas sobre la configuración de las 
uniones de hecho en Roma”, in Feminismols. 8, dic. 2006, p. 77 ss.; PARRA MARTIN, Mujer 
y concubinato en la sociedad romana, in Anales de derecho, 23, 2005, p. 239 e ss.; FERNÁN- 
DEZ DE BUJAN, Reflexiones a propósito de la realidad social, la tradición jurídica y la moral 
cristiana en el matrimonio romano, in RGDR., 6, 2006, Iustel.com; PANERO, El concubinato 
romano como antecedente de las actuales parejas de hecho, Ridrom, 5, 2010, p. 92 ss.; ROBLES 
VELASCO, Ritos y simbolismos del matrimonio arcaico romano, uniones de hecho, concubi- 
nato y contubernium de Roma a la actualidad, in Ridrom, 7, 2011, p. 303 ss. 

62 Per un’esame delle commedie di Plauto ai fini della ricostruzione dell’istituto del con- 
cubinato, in particolare, v. COSTA, Il diritto privato romano nelle commedie di Plauto, Torino, 
1890, p. 183 ss.; CASTELLO, In tema, cit., p. 40 ss.; WArSON, The law of Persons in the Later 
Roman Republic, Oxford, 1967, p. 1 ss.; TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 60; FABRE, Libertus. 
Recherches sur les rapports patron-affranchi a la fin del la république romaine, Rome, 1981, 
p. 171; ARENDS OLSEN, La femme, cit., p. 56 s.; Amunátegui, Algunas consideraciones sobre 
las cortesanas en la comedia de Plauto, in Estudios Públicos, 104, 2006, p. 348 ss. 

63 GONZALEZ LoDGE, Lexicon Plautinum, Hildesheim, 1962, p. 290; Watson, The law 
of Persons, cit., p. 1 ss. 

64 Merc. v. 757: Co. Scitam hercle opinor concubinam hanc. Secondo WATSON, op. ult. 
cit., p. 8, “The cook is certainly not thinking of the woman as a concubine in the sense of the 
Empire. But a translation such a “girl-fiend” or ‘mistress’ would not do either. The sense is 
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forse impiegato in un senso assolutamente generico di prostituta, nelle 
altre commedie esso si riferisce alla donna che ha una stabile relazione non 
matrimoniale. 

Il Miles gloriosus9, in particolare, risulta prezioso perché in esso Plauto 
utilizza i vocaboli meretrix 9, concubina” e amica*, consentendoci, in que- 
sto modo, di coglierne le diverse sfumature semantiche. 

Escluso il termine meretrix, utilizzato nel senso generico di prostituta, 
gli altri due sono utilizzati con riferimento a rapporti di tipo diverso. Si 
osservi, infatti, che mentre il termine concubina è sempre usato con riferi- 
mento alla relazione di Filocomasio (una giovane donna ingenua) con Pirgo- 
polinice (il miles), l'altro termine, amica, appare utilizzato con riferimento 
alla precedente relazione tra Filocomasio e Pleusiche (un giovane innamo- 
rato) $. Il dato è assai significativo, perché le due relazioni che vedono Filo- 
comasio protagonista sono, invero, profondamente diverse. Difatti, mentre 


more particular. The cook is voicing (esprime) his opinion that the woman would be skilled 
(abile) at love-making, good in bed... The text is harping back to the literal meaning of con- 
cubina; a woman one goes to bed with”. Come osserva il CASTELLO, In tema, cit., p. 29: “nel 
Mercator di Plauto concubina è usato una volta riferendosi alla supposta rivale della moglie, 
ma in questo caso, colui che parla forse ignora che l’uomo di cui commenta l’operato, è spo- 
sato, ed è inoltre colpito dalla dignitosa severità della donna, che non ritiene una casuale 
avventura”. 

65 Per un’esame della commedia e dei suoi rapporti con i modelli precedenti v. LEFÈVRE, 
Plautus-Studien IV. Die Umformung des ’Alazèn zu der Doppel-Komòdie des ‘Miles glorio- 
sus”, in Hermes, 112, 1984, p. 30 ss. 

66 V. vv. 93; 100; 789; 872; 881. 

67 Il termine concubina è utilizzato ai versi Arg.1.11; Arg.2.15; 140; 146; 336; 362; 416; 
458; 470; 508; 549; 814; 937; 973; 1095; 1145. 

68 V. vv. 106; 114; 122; 263; 274; 507. Sull'accezione del termine, in particolare, v. FABRE, 
Libertus, cit., p. 172. 

69 V. vv. 106; 114; 122; 507. Osserva WATSON, op. ult. cit., p. 1, che in due casi v. 263 e 
v. 274 il termine amica è usato per descrivere la relazione tra Filocomasio e Pirgopolinice, 
ma, come lo studioso scrive: “It would be understandable if a concubina were not just any 
mistress but one in a particular position, that from time to time a concubina would be called 
amica, though the reverse would not apply — an amica could not be called a concubina”. A 
mio avviso, in almeno uno dei due riferimenti (v. 263), il termine non allude alla relazione 
tra Filocomasio e Pirgopolinice, ma a quella tra la stessa Filocomasio e Pleusiche. Nel sopra- 
citato verso l’espressione amica eri è pronunciata da Palestrione, il vecchio servo di Pleusi- 
che (participaverit de amica eri, sese vidisse eam...). Ebbene, lo stesso Palestrione, già prima 
aveva usato l’espressione “amicam erilem” (vv. 114 e 122) e proprio con riferimento alla 
relazione tra Filocomasio e Pleusiche. L’erus in questione è, dunque, Pleusiche. La diversa 
appellazione di Filocomasio (amica-concubina) viene pure sottolineata da HUMBERT, L'indi- 
vidu, l'état: quelle stratégie pour le mariage classique?, in Parenté et stratégies familiares dans 
l'antiquité romaine. Actes de la table ronde des 2-4 octobre 1986, Paris, Roma, 1990, p. 190, 
nt. 32, a giudizio del quale, nel Miles *... concubina alterne parfois avec amica; mais le pre- 
mier terme est réguliérement employé, comme chargé de déférence pour celle qui est instal- 
lée domi, par les esclaves du Miles". 
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la relazione con Pleusiche è furtiva e saltuaria, quella con Pirgopolinice è 
stabile e caratterizzata dalla convivenza nella stessa casa. Appare allora evi- 
dente che nella commedia in esame Plauto individua le due diverse relazioni 
denominando con una distinta terminologia la giovane ingenua: amica, per 
indicare la donna che ha relazioni saltuarie con lo stesso uomo; concubina, 
quella che ha rapporti stabili e continuativi nella stessa casa. 

Una distinzione tra i due termini appare pure nell’Epidicus. Qui un sol- 
dato chiede di acquistare ed affrancare una schiava proprio al fine di farne 
la sua concubina". Significativo è che il soldato aveva chiamato qualche 
verso prima la schiava, con cui egli aveva avuto precedenti rapporti saltuari, 
“meam amicam", Ebbene, acquistandola, il miles intende affrancarla al 
fine di farne la sua concubina. Evidentemente qui c’è una differenza quali- 
tativa nel tipo di relazione: il soldato, infatti, vuole affrancare l'amica e con- 
vivere stabilmente con lei”. 

Il dato offerto dall’Epidicus, trova riscontro nel Poenulus, dove un gio- 
vane intende acquistare anche qui una schiava per farne la sua concubina”, 
E aduna relazione stabile, ma diversa dal matrimonio, si allude certamente 
pure nel Trinummus” e, a mio avviso, pure nello Stichus'. 


70 Epid. vv. 463 ss.: Mil. Mi illam ut tramittas, argentum accipias: adest.nam quid ego 
apud te vera parcam proloqui? ego illam volo hodie facere libertam meam, mihi concubina 
quae sit. 

71 Epid. vv. 456 ss.: Mil. Animum advorte, ut quod ego ad te advenio intellegas. meam 
amicam audivi te esse mercatum. 

72 WATSON, The law of Persons, cit., p. 7. 

73 Poen. v. 102 s.: illam minorem in concubinatum sibi volt emere miles quidam, qui 
illam deperit. Anche in WATSON, op. ult. cit., p. 7, si trova evidenziata questa circostanza: 
“This was very frequently the case with concubinae in the empire-indeed a dominus often 
freed a slave to make her his concubine”. 

74 Trin. vv. 688 ss.: Lesb. Nolo ego mihi te tam prospicere, qui meam egestatem leves,sed 
ut inops infamis ne sim, ne mi hanc famam differant, me germanam meam sororem in con- 
cubinatum tibi, si sine dote <dem>, dedisse magis quam in matrimonium. Secondo taluni 
studiosi questa scena, presupponendo la necessità della dote ai fini della validità del matri- 
monio, sarebbe conforme al diritto greco. Come ha esattamente osservato il WATSON, op. ult. 
cit., p.3, qui Lesbonico ha paura soltanto che, dando la sorella senza dote, possa pensarsi che 
Pabbia data in concubinato. Il matrimonio poteva concludersi anche senza dote e questa non 
risulta essenziale ai fini del matrimonio. Sul punto, oltre agli autori citati e con varietà di opi- 
nioni, v. WoLFF, Marriage Law, cit., p. 68, nt. 122; CASTELLO, In tema, cit., p. 45; ORESTANO, 
La struttura giuridica del matrimonio, I, cit., p. 351; PAOLI, L’epikleros attica nella “palliata” 
romana, in Altri studi di diritto greco e romano, Milano, 1976, p. 104, nt. 5; ARENDS OLSEN, 
La femme, cit., p. 45. Per una trattazione completa della vicenda v. GREEN, Greek and Roma 
Law in the Trinummus of Plautus, in Classical Philology, 24, 1929, p. 183 ss. 

75 A patto però di comprendere esattamente il significato dei versi. Il termine concubina 
appare ai versi 561 s.: Epig. Hercle ille quidem certo adulescens docte vorsutus fuit, qui seni 
illi concubinam dare dotatam noluit. C'ċ qui un simpatico quadretto: il vecchio, dopo aver 
ricordato ai generi di aver dato loro le sue figlie in moglie, richiede in cambio una (o più) 
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Se ora volgiamo lo sguardo ai soggetti coinvolti nella relazione conside- 
rata in quelle commedie, risulta chiaro che concubina è una schiava affran- 
cata (nell'Epidicus e nel Poenulus) o un’ingenua” caduta in rovina (come 
può ricavarsi dal Trinummus); suo compagno un ingenuo non sposato. Mai, 
infatti, nelle commedie di Plauto colui che prende una concubina è sposato, 
o se lo è stato, è ora vedovo”. 

Da alcuni passaggi del Miles”, poi, emerge effettivamente una costante 
preoccupazione della concubina (Filocomasio) alla conservazione della 
fedeltà nel rapporto, al punto, come già sottolineato anche dal Costa, da 
far pensare ad un suo obbligo di fedeltà nei confronti dell'uomo che l'ha 
scelta”. Non si comprende, però, se si tratta di un obbligo giuridico o, sem- 
plicemente, di un vincolo introdotto dal costume ®. 

All’infedeltà sembrerebbe, per altro, potersi ricollegare, sempre stando 
alla testimonianza del Miles, la pena di morte per la concubina e l’impunità 
per l’uccisore. Ma nulla al riguardo è sicuro ben potendo la scena, come ha 
osservato il Castello, riflettere “stati d’animo particolari di persone irritate 
dal tradimento" $'. 

Quanto al rapporto, esso appare monogamico. Non figurano, in partico- 
lare, casi concreti di presenza contestuale di un concubinato e di un matri- 
monio. Di certo, la mancanza di notizie al riguardo potrebbe essere legata 
alla vicenda particolare messa in scena dal sarsinate, il quale per altro non 
intendeva, come é evidente, svolgere una trattazione specifica sul concubi- 
nato. Va rilevato però — seppure con tutta la prudenza del caso — che in una 
commedia il concubinato sembra essere proprio considerato incompatibile 
con il matrimonio. 


delle loro schiave (vv. 547 ss.) e una parte della dote data per le figlie. Da qui la reazione di 
uno dei due mariti che parla, riferendosi proprio alle richieste del vecchio, di una concubina 
con tanto di dote. Si ricordi che il vecchio voleva sposarsi “ego uxorem quaero" (v. 108). 

76 Come ha sottolineato il CASTELLO, In tema, cit., p. 67, inoltre, “manca qualsiasi 
accenno alla convivenza con persona che non abbia raggiunta la maturità sessuale". 

77 Come puó forse ricavarsi dallo Stichus, vv. 547 ss. 

78 Cfr. Mil. v. 338: Scel. eam me vidisse osculantem hic intus cum alieno viro; v. 364: 
Phil. Vbi iste est bonus servos, qui probri me maxumi innocentem falso insimulavit?; v. 392: 
Phil. id me insimulatam perperam falsum esse somniavi; v. 396: Phil. neque me quidem patiar 
probri falso impune insimulatam. 

79 A giudizio del Costa, LI diritto privato, cit., p. 184, “la concubina riconosce il dovere 
di mantenersi fedele all'uomo che l'ha scelta a compagna". 

80 Perplesso anche il CASTELLO, In tema, cit., p. 66 s. 

81 Mil. vv. 460 s.: Pal. Intro rumpam recta in aedis: quemque hic intus videro cum Philo- 
comasio osculantem, eum ego obtruncabo extempulo. 

82 O casi di concreta convivenza di un uomo con piü concubine. Nello Stichus la richie- 
sta del vecchio (vv. 547 ss.) di avere indietro una o piú concubine appare assolutamente 
risibile. 
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Si tratta, più precisamente, del Miles, dove Pirgopolinice, prima d'ini- 
ziare una nuova relazione con una donna che egli intende sposare, si chiede 
come deve comportarsi nei confronti della donna che già aveva a casa sua 
come concubina: Quid illa faciemus concubina quae domist? (v. 973). 
E lo fa insistentemente, evidenziando la impossibilità di una convivenza 
nella stessa casa della moglie con la concubina: Quid nunc mi es auctor 
ut faciam, Palaestrio, de concubina? nam nullo pacto potest prius haec in 
aedis recipi quam illam amiserim (vv. 1094 ss.). Va notato Pimbarazzo e 
la perplessità che emergono da questi versi. E addirittura è lo stesso servo 
che suggerisce al miles di fare proprio leva sul progettando matrimonio 
per liberarsi della concubina: Pal. Qui potius quam tute adeas, tuam rem 
tute agas? dicas uxorem tibi necessum ducere; cognatos persuadere, amicos 
cogere (vv. 1117 ss.). 

La cessazione del rapporto poteva essere accompagnata dalla ritenzione 
dei doni fatti dall'uomo alla concubina durante il rapporto $, ma questa non 
solo non aveva alcun diritto ad un vero e proprio risarcimento, ma sembra 
proprio che potesse essere cacciata a forza dall'uomo**. 


b) Segue. Cic. de orat. 1.40.183. 


C'ċ da dire che, nonostante gli innumerevoli riferimenti a relazioni 
sessuali non occasionali presenti nelle fonti (basti pensare al teatro di 
Terenzio $), i termini concubina, concubinatus non risultano utilizzati fre- 
quentemente nelle fonti repubblicane. Concubina ricorre in un brano di Sal- 
lustio 89, a proposito delle origini di Giugurta, ma in un contesto dal quale 
non si riescono a trarre precise indicazioni. Di notevole interesse è, invece, 
la testimonianza che ci viene fornita da Cicerone in 


Cic. de orat. 1.40.183. Quod usu memoria patrum venit, ut paterfamilias, 
qui ex Hispania Romam venisset, cum uxorem praegnantem in provincia 


83 Mil. vv. 1097 ss.: Pal. Quid me consultas quid agas? dixi equidem tibi quo id pacto 
fieri possit clementissume. Aurum atque vestem muliebrem omnem habeat sibi, quae illi 
instruxisti: sumat, habeat, auferat; dicasque tempus maxume esse, ut eat domum: sororem 
geminam adesse et matrem dicito, quibus concomitata recte deveniat domum; vv. 1125 ss.: 
Pal. Istuc cave faxis; quin potius per gratiam bonam abeat abs te. atque illaec quae dixi dato, 
aurum, ornamenta quae illi instruxisti ferat. 

84 Mil. vv. 1123 s.: Pyrg. Curatum id quidemst. Quin si voluntate nolet, vi extrudam 
foras. 

85 COSTA, Il diritto privato nelle commedie di Terenzio, rist. Roma 1970, p. 52. 

86 Sallustio, de bello iugurt., 5: Is Adherbalem et Hiempsalem ex sese genuit lugurtham- 
que filium Mastanabalis fratris, quem Masinissa, quod ortus ex concubina erat, privatum 
dereliquerat, eodem cultu quo liberos suos domi habuit. 
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reliquisset, Romae alteram duxisset neque nuntium priori remisisset, mor- 
tuusque esset intestato et ex utraque filius natus esset, mediocrisne res in con- 
tentionem adducta est, cum quaereretur de duobus civium capitibus et de 
puero, qui ex posteriore natus erat, et de eius matre, quae, si iudicaretur certis 
quibusdam verbis, non novis nuptiis fieri cum superiore divortium, in concu- 
binae locum duceretur? ? 


A UR 


Il caso riferito da Cicerone è il seguente: un pater familias tornato a 
Roma dopo aver lasciato in Spagna la moglie incinta, si risposa senza comu- 
nicare alla prima moglie la sua volontà di divorziare. Dopo qualche tempo 
questi, padre di due figli di madri diverse, muore senza lasciare testamento. 
La questione che l'arpinate affronta (senza risolverla direttamente) riguarda 
la condizione del figlio nato dalla seconda moglie e di quest'ultima: la quale 
sarebbe stata da considerare alla stregua di una concubina se si fosse stabi- 
lito che lo scioglimento del precedente matrimonio avrebbe dovuto avere 
luogo soltanto per mezzo di una espressa formula giuridica e non con nuove 
nozze. 

Appare qui evidente che Cicerone, in conformità alla tesi secondo la 
quale ai fini dello scioglimento del matrimonio sarebbe stata necessa- 
ria un'espressa comunicazione della volontà del marito di divorziare dalla 
prima moglie, viene a considerare la seconda moglie alla stregua di una con- 
cubina: con ció riconoscendo l'ammissibilità di una coesistenza tra matri- 
monio e concubinato $$, 

Nel testo, in conclusione, la relazione intrattenuta con la concubina 
appare stabile, certamente diversa dal matrimonio e ad esso contestuale; un 
tipo di unione - é lecito desumere - in cui la concubina non ha aspettative 
ereditarie e suo figlio, proprio perché illegittimo, non vanta alcun diritto 
successorio ab intestato. 


87 Sul testo, v. CosrA, Cicerone giureconsulto, Bologna, 1927, p. 56; VOLTERRA, Per 
la storia del reato di bigamia, in Studi Ratti, Milano, 1934, p. 8 (= in Scritti giuridici, VII, 
Napoli, 1999, p. 392 da cui si cita); CASTELLO, In tema, cit., p. 48; TREGGIARI, Concubinae, 
cit., p. 62; HumBERT, L'individu, l'état, cit., p. 192, nt. 38; ARENDS OLSEN, La femme, cit., 
p. 49; da ultimo, CORBINO, Status familiae, in Homo, caput, persona. La costruzione giu- 
ridica dell'identità nell'esperienza romana. Dall'epoca di Plauto a Ulpiano (a cura di Cor- 
bino - Humbert - Negri), Pavia, 2010, p. 203 ss.; AsTOLFI, Sintesi della storia della bigamia 
in Roma, cit., p. 282; Busacca, lustae nuptiae, cit., p. 102. V., inoltre, FANTHAM, The Roman 
World of Cicero's De Oratore, Oxford, 2004, p. 117. 

88 Di contrario avviso FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 219: 
*Da Cicero keine Lósung bietet, bleibt dieser gordische Knoten für die Forschung nicht zu 
durchschlagen, so daß daraus keine entscheidenden Schlüsse gezogen werden können. Auf 
jeden Fall hätte spätestens die augusteische lex Iulia de adulteriis einem solchen Verhältnis 
einen Riegel vorgeschoben”. V. infra $ 6. 
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Confrontando allora questo frammento” con la testimonianza plau- 
tina, dove invece, come abbiamo visto, il matrimonio era considerato come 
alternativo rispetto al concubinato, dobbiamo dunque desumere che il tipo 
di rapporto al quale qui si fa riferimento con il termine concubina per 
Plauto e per Cicerone era ben differente. Cosa abbia determinato stori- 
camente questa diversa configurazione è difficile da ricostruire. Con ogni 
probabilità avrà influito l'allentamento dei costumi dovuto all'influenza di 
nuovi orientamenti filosofici nel frattempo penetrati a Roma: allentamento 
che, com'ċ noto, ebbe riflessi profondi pure sul matrimonio e sul sistema di 
valori ad esso legato. 

Com'è che sia, il dato che emerge da queste fonti è che il termine con- 
cubina, alla fine dell'epoca repubblicana, risulta utilizzato per descrivere la 
compagna abituale dell'uomo con riferimento a due tipi di rapporto: quello, 
alternativo al matrimonio, con un uomo non sposato; l'altro, in costanza di 
matrimonio, con un uomo sposato, appunto (e in questa ipotesi la donna, 
ancora in Cicerone, viene definita pelex)”. 


5. La progressiva diffusione del concubinato nella società romana e la 
riflessione della giurisprudenza imperiale. 


Il concubinato, praticato già in epoca repubblicana, si diffuse presto, 
prima tra gli strati più bassi della popolazione, poi in quelli più elevati fino 
al punto da essere praticato da imperatori come Vespasiano, Antonino Pio 
e Marco Aurelio”. Socialmente tollerato e non considerato contrario alla 
morale romana”, esso ebbe il suo pieno exploit nell’età di Augusto. Il dato 
è assolutamente pacifico ma diversamente spiegato in dottrina. Secondo 
alcuni, infatti, questa particolare circostanza storica dipenderebbe dal 
fatto che la legislazione augustea avrebbe contemplato ed elevato il con- 
cubinato da semplice rapporto sociale a istituto giuridico”. Secondo altri, 


89 Punico di Cicerone in cui si utilizza il termine concubina. A tal riguardo MERGUET, 
Handlexikon zu Cicero, Hidesheim, 1964, p. 135. 

90 Cic. Pro Cluentio 70. V. supra nt. 24. 

21 Questi imperatori, dopo la morte delle mogli legittime, vivono con altre donne senza 
matrimonio e senza suscitare scandalo: Svet. Vesp. 3.3; Capitolinus, S.H.A., Ant. Pius 8.9 
(concubinam...principis); in CIL.6,8972=ILS.1836 si menziona, inoltre, la liberta Lysistrata 
“concubina divii Pii”; Capitolinus, S.H.A. Marcus Aur., 29.10. Cfr. VOLTERRA, s.v. Concubi- 
nato (diritto romano), in NNDI., 111,1959, p. 1052; SANDIROCCO, Il concubinato nella tarda 
antichità, cit., p. 204 e nt. 43; FAYER, La familia, cit., p. 12, nt. 4. 

92 Per tutti, FAYER, op. ult. cit., p. 11 s. 

23 SCHUPFER, La famiglia, cit., p. 22 s.; MOMMSEN, Rómisches Staatrecht, 3, Leipzig, 1887, 
p. 430, nt. 2; ancora di recente la tesi è stata ripresa da BARTOLOMÉ GIL OSUNA, Las uniones 
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la legislazione augustea avrebbe solo fatto menzione di esso per esentarlo 
dalle pene previste per lo stupro nella lex Iulia de adulteriis (18 a.C.) e 
per distinguerlo dal matrimonio nella lex Iulia et Papia?*. Secondo la tesi 
maggioritaria”, la legislazione augustea non avrebbe né menzionato né 
riconosciuto il concubinato; la sua diffusione sarebbe stata una indiretta 
conseguenza delle leggi matrimoniali di Augusto, che avrebbero favorito 
indirettamente il ricorso al concubinato; la lex Iulia de adulteriis, elen- 
cando espressamente le categorie di donne in quas stuprum non committi- 
tur, di fatto indicava quelle donne con le quali era possibile una relazione 
concubinaria senza incorrere nelle pene previste per lo stupro; la lex Iulia 
et Papia, stabilendo taluni impedimenti di natura sociale, rendeva il concu- 
binato l’unica pratica possibile. 

Quest’ultima tesi anche a mio avviso appare convincente, soprattutto 
se si considera che la legislazione augustea si inseriva nel quadro di un pro- 
gramma politico orientato al risanamento morale della società, rispetto al 
quale sembrerebbe improbabile che essa abbia disciplinato la liceità di una 
unione extramatrimoniale °9, Né contro di essa può addursi il noto frammento 


de hecho o convivencia more uxorio en el derecho romano, in una relazione tenuta al Con- 
greso Latino Americano de derecho romano, Buenos Aires, 15-17 settembre 2004. 

94 Così GIDE, De la condition de l’enfant naturel et de la concubine dans la législation 
romaine,in Ètude sur la condition privée de la femme dans le droit ancien et moderne2, Paris, 
1885, p. 553; BRINI, Matrimonio e divorzio, I, Roma, 1975, p. 193 ss.; MEYER, Der römische 
Konkubinat nach den Rechtsquellen Inschriften, Leipzig, 1895, p. 29 ss.; Costa, Corso di sto- 
ria del diritto romano dalle origini alle compilazioni giustinianee, Bologna, 1901, p. 267, nt. 
177. La tesi di recente è stata riproposta da ARÉVALO CABALLERO, Notas sobre la configura- 
ción de las uniones, cit., p. 82. 

95 CASTELLI, Il concubinato e la legislazione augustea, in BIDR., 27, 1914, p. 55; PLAS- 
SARD, Le concubinat romain sous le haut empire, Paris, 1921, p. 53 ss.; SCHULZ, Classical 
Roman Law, Aalen, 1992, p. 138; Longo, Diritto Romano. Diritto di Famiglia', Roma, 
1953, p. 68; BIONDI, Il diritto romano cristiano, III, Milano, 1954, p. 126; BONFANTE, Corso 
di diritto romano, Vol. 1, Diritto di famiglia, Milano, 1963, p. 315 ss.; NARDI, Cenni storici 
del concubinato, in Archivio Penale, 19, 1963, p. 112; CsILLAG, Il concubinato e la legisla- 
zione di diritto familiare dell’imperatore Augusto, Quaderni di documentazione, anno IV, 
n. 1, Aprile, 1963, p. 6 ss.; CASELLI, Concubina pro uxore. Osservazioni in merito al c. 17 
del primo concilio di Toledo, in RSDI., 37-38, 1964-65, p. 164; ROBLEDA, El matrimonio 
en derecho romano. Esencia, requisitos de validez, efectos, disolubilidad, Roma, 1970, 
p. 279; ASTOLFI, Note per una valutazione storica della “lex Iulia et Papia’, in SDHI., 39, 
1973, p. 192; CASTAN PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., p. 1467 ss.; Roser, Uxoris loco 

. ex animi destinatione, cit., p. 104; SANDIROCCO, Il concubinato nella tarda antichità, 
cit., p. 202 s.; FAYER, La familia, cit., p. 20 ss. Scrive il CASTELLI, Il concubinato e la legi- 
slazione augustea, cit., p. 162, nt. 2: “Le leggi Giulie non dovettero nominare neppure 
per incidenza il concubinato. Si veda 50.16.144... Se veramente il concubinato fosse stato 
introdotto da Augusto, Sabino non avrebbe scritto paulo honestiore, ma ex lege Iulia et 
Papia”. 

96 ASTOLFI, Note per una valutazione, cit., p. 192. 
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di Marciano”, secondo il quale non si commette adulterio quando si tiene 
una donna in concubinato, perché il concubinato extra legis poenam est, 
in quanto per leges nomen assumpsit. In dottrina si ritiene, infatti, che 
quest'ultima espressione o sia interpolata?* (sicché leges non alluderebbe 
qui né alla /ex Iulia et Papia né a costituzioni imperiali, ma significherebbe 
“in genere diritto, norme giuridiche”) oppure alluda al fatto che il con- 
cubinato costituiva un effetto pratico ed indiretto della legislazione augu- 
stea, “in quanto quelle leggi importarono riconoscimento della liceità di una 
situazione che non ricadeva nelle sanzioni da dette leggi predisposte” 1%. 

In questa direzione, a me pare proprio che, in assenza di altre fonti che 
attestino espressamente un avvenuto riconoscimento del concubinato per 
opera delle leggi augustee, l'inciso per leges nomen assumpsit, forse - come 
si ritiene in dottrina — in una qualche misura manipolato 11, significhi che il 
concubinato ebbe, proprio attraverso le leggi augustee, nomen, cioé rino- 
manza!”, e ció a seguito del notevole incremento di casi avuto per effetto 
della vigenza dei divieti matrimoniali introdotti dalla lex Iulia et Papia. 


97 D.25.7.3.1 (Marcian. 12 inst.): Nec adulterium per concubinatum ab ipso committitur. 
nam quia concubinatus per leges nomen assumpsit, extra legis poenam est, ut et Marcellus 
libro septimo digestorum scripsit. 

98 Assumpsit rivelerebbe la mano di Triboniano. V. CASTELLI, op. ult. cit., p. 159 e 
BONFANTE, Corso di diritto romano, I, cit., p. 322 s. Cfr. pure PEROZZI, Istituzioni di Diritto 
Romano, I, Roma, 2002 (rist. dell'ediz. del 1928 a cur. di Capogrossi Colognesi), p. 376, nt. 2. 

99 CASTELLI, op. ult. cit., p. 159; BONFANTE, Corso di diritto romano, I, cit., p. 323; 
RoBLEDA, El matrimonio, cit., p. 278, nt. 5. 

100 Così BIONDI, Il diritto romano cristiano, III, cit., p. 126, che scrive: “Pattestazione 
di Marciano che concubinatus per leges nomen assumpsit ... si deve intendere non nel senso 
che sia creazione della legislazione augustea... ma che fu un effetto pratico ed indiretto di 
essa, in quanto quelle leggi importarono riconoscimento della liceità di una situazione che 
non ricadeva nelle sanzioni da dette leggi predisposte". Nella stessa direzione, piü recente- 
mente, ASTOLFI, La lex Iulia et Papia3, cit., p. 57; RIZZELLI, La lex Iulia de adulteriis. Studi 
sulla disciplina di adulterium, lenocinium, stuprum, Bari, 1997, p. 238 s. e FAvER, La fami- 
lia, cit., p. 27. L'AsTOLFI, op. ult. cit., p. 57, in particolare, dopo aver sottolineato che i divieti 
matrimoniali introdotti dalla lex Julia et Papia avevano aumentato le occasioni di dar vita ad 
un rapporto di concubinato, ha osservato: “A questo stato di cose non si oppone la lex Iulia 
de adulteriis; anzi si puó dire che essa l'abbia regolato sia pure in senso negativo ed indiretto: 
indicando quali erano i casi, nei quali un rapporto continuo di convivenza dava vita a un ille- 
cito penale, avrebbe, per converso indicato anche i casi nei quali un tale rapporto sarebbe 
stato irrilevante nei confronti del diritto criminale. Questo può essere, a parere di molti, il 
significato della nota affermazione concubinatus per leges nomen assumpsit. La circostanza 
che il giurista abbia fatto questa dichiarazione illustrando la lex Iulia et Papia e che nei com- 
mentari ad essa dedicati si trattasse del concubinato, si spiega agevolmente con il rapporto, 
ora sottolineato, fra concubinato e divieti matrimoniali, da un lato, e dall'altro, con la possi- 
bile coincidenza, nella pratica, fra concubina, mater solitaria e femina probrosa". 

101 V, supra nt. 98. Si ritiene che assumere per accipere non sia classico “Solo un barbaro 
é capace di scambiare capere e sumere" (CASTELLI, op. ult. cit., p. 159). 

102 V, FORCELLINI, Lexicon Tot. Latinitatis, III, Patavii, 1940, p. 383, s.v. nomen. 
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Il tratto per leges nomen assumpsit deve, dunque, spiegarsi tenendo 
conto del rapporto fra concubinato e divieti matrimoniali (introdotti dalla 
lex Iulia et Papia), da un lato, e dall’altro, fra concubinato e relazioni con- 
sentite (dalla lex Iulia de adulteriis). Le due leggi, in sostanza, determina- 
rono indirettamente ciascuna lo sviluppo di uno dei due tipi di relazione 
ricompresi nella nozione di concubinato. 

Occorre però avvertire che l’attività dei giuristi s'innesto solo sul concu- 
binato alternativo al matrimonio! A causa del diffondersi del fenomeno 
del concubinato, essi si videro in qualche modo costretti a riflettere sulla 
sua natura e sulle sue caratteristiche, al fine di meglio differenziarlo dal 
matrimonio e poi via via regolarlo proprio in occasione del commento alle 
leggi matrimoniali *^ (specialmente alla lex Tulia et Papia), estendendo ad 
esso alcuni dei presupposti tipici e dei divieti di ordine pubblico e morale 
operanti in tema di matrimonio. Segno di quest’attività interpretativa sono 
proprio le frequenti espressioni del tipo “ego quidem probo” (D.25.7.1pr.), 
“cum Atilicino sentio et puto” (D.25.7.1.1), “non puto lege Iulia de adulte- 
riis teneri” (D.25.7.1.2), “non puto eam recte facere" (D.25.7.1.3), “eam esse 
humanius dicitur” (D.25.7.2), dalle quali s'intuisce chiaramente il profondo 
lavorio della giurisprudenza su questo tema!%, 

Su questa base, sebbene all’inizio scarsamente documentata, poggiò poi 
pure l’opera degli imperatori pagani, che già prima di quelli cristiani comin- 
ciarono a fare oggetto delle loro costituzioni proprio il concubinato, come 
risulta da D.24.1.3.1 (Severo); D.34.9.16.1 (Severo e Caracalla); C. 5.16.2 
(Caracalla); C.5.4.4 (Alessandro). Si tratta di precisi e mirati interventi tesi, 
talvolta, proprio a delimitare l’attività di interpretatio dei giuristi. 

Il quadro che emerge mostra allora il concubinato non come un istituto 
limbo, stagnante nelle crepe della regolamentazione matrimoniale augu- 
stea, al di fuori del diritto e privo di una qualche normazione, giacché già 
prima degli imperatori cristiani esso è fatto oggetto di d’interventi norma- 
tivi e ancora prima oggetto della riflessione dei giuristi. Ma sempre, natu- 
ralmente, nel rispetto di quello che esso rappresentava per i romani: una 
unione che era e doveva restare diversa dal matrimonio. 


103 V, D. 50.16.144 (Paul. 10 ad l. Iul. et Pap.): ... quae, cum uxor non esset, cum aliquo 
tamen vivebat: quam nunc vero nomine amicam, paulo honestiore concubinam appellari), 
su cui supra $ 2.1. 

104 Longo, Diritto Romano. Diritto di famiglia2, cit., p. 68; CASTELLO, In tema, cit., 
p. 193. 

105 Con riferimento al matrimonio, ritroviamo invece espressioni del tipo “quod ait lex” 
(D.24.2.11) o “ait lex” (D.24.2.11.1), che evidentemente rinviano alle leggi augustee. 
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6. Requisiti per la costituzione del concubinato. 


Il concubinato non è, come spesso si sostiene !°, un rapporto del tutto 


fuori dal diritto, ma una unione che, pur concepita come diversa dal matri- 
monio, viene, in quanto unione stabile, progressivamente “avvicinata” dal 
diritto. 

Nella riflessione dei giuristi, infatti, vengono via via individuati, sulla 
scorta proprio del modello matrimonio, una serie di requisiti necessari ai 
fini di una sua lecita costituzione. 

a) L'età. La concubina non può essere minore di dodici anni ". Come si 
ricorderà, per altro, anche nel teatro di Plauto “manca qualsiasi accenno alla 
convivenza con persona che non abbia raggiunta la maturità sessuale" !98, Si 
tratta dello stesso principio vigente in materia di matrimonio! ed esteso 
dai giuristi al concubinato 1. 

b) L’assenza di impedimenti di natura parentale. Non potevano unirsi 
in concubinato coloro che erano legati da un grado di parentela: commette 


106 BONFANTE, Corso di diritto romano, I, cit., p. 323; NARDI, Cenni storici del concubi- 
nato, cit., p. 110; ARÉVALO CABALLERO, Notas sobre la configuración de las uniones, cit., p. 82; 
CASTAN PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., p. 1469; SANDIROCCO, II concubinato nella tarda 
antichita, cit., p. 204. 

107 D. 25.7.1.4 (Ulp. 2 ad I. Iul. et Pap.): Cuiuscumque aetatis concubinam habere posse 
palam est, nisi minor annis duodecim sit. A giudizio del BONFANTE, op. ult. cit., p. 324, nt. 3, 
la chiusa nisi-sit € da considerarsi interpolata. Secondo questo studioso in epoca classica si 
poteva tenere in concubinato anche una donna minore di dodici anni. La tesi è, a mio giudi- 
zio, confutata dal CASTELLO, In tema, cit., p. 148 ss. In questa direzione, oltre a BUCKLAND, 
A Text-book ofroman law from Augustus to Justinian, Cambridge, 1921 (repr. 1990), p. 129, 
anche GARCÍA GARRIDO, Nuevas observaciones sobre el matrimonio de la menor, in AHDE., 
37-38, 1957-58, p. 1135 ss., che osserva: “para los jurisconsultos romanos, era cosa admitida el 
que la menor de doce años no era capaz de relaciones sexuales, y por ello no es extraño que 
Ulpiano, tratando de la etad, escluyese de la relación de concubinato a la incapaz” (p. 1136). 
Per una panoramica sulla questione v, da ultimo, FAYER, La familia, cit., p. 53. 

108 CASTELLO, In tema, cit., p. 67. 

109 Cfr. D.23.2.4 (Pomp. 3 ad Sab.): Minorem annis duodecim nuptam tunc legitimam 
uxorem fore, cum apud virum explesset duodecim annos, su cui, da ultimo, Piro, Spose bam- 
bine, Milano, 2013, p. 149 ss.; D.48.5.14(13).8 (Ulp. 2 de adult.): Si minor duodecim annis in 
domum deducta adulterium commiserit, mox apud eum aetatem excesserit coeperitque esse 
uxor, non poterit iure viri accusari ex eo adulterio, quod ante aetatem nupta commisit, sed vel 
quasi sponsa poterit accusari ex rescripto divi Severi, quod supra relatum est. Su quest’ultimo 
testo v., tra gli altri, RIZZELLI, Alcuni aspetti dell’accusa privilegiata in materia di adulterio, 
in BIDR., 89, 1986, p. 434; ANKUM, La sponsa adultera: problemes concernant l'accusatio 
adulterii en droit romain classique, in Estudios de derecho romano en honor de A.D’Ors, 
Pamplona, 1987, p. 180 s. Sulla questione, in generale, HERSCH, The Roman Wedding: Ritual 
and Meaning in Antiquity, Cambridge-New York, 2010, p. 20 e nt. 14. 

110 In questo senso HUMBERT, L'individu, l'état, cit., p. 193. 
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incesto, si sostiene, colui che si unisce in concubinato con la figlia della 
sorella !!!, ed è soggetto alla pena dell'adulterio il milite che ebbe una rela- 
zione con la figlia della sorella '2. I giuristi arrivano persino a configurare 
una sorta di adfinitas, per cui, secondo Ulpiano, non ... recte facere, che 
una donna, dopo essere stata la concubina del padre, diventi la concubina 
del figlio o del nipote !!5. Come espressamente prevede una costituzione di 
Alessandro Severo del 228, i figli non possono prendere in moglie le concu- 
bine dei loro genitori l. Privignus (figliastro) era poi il figlio nato da concu- 
bina che dopo si era sposata ad altra persona **, 

c) Condizione sociale della donna. Secondo Ulpiano!, che riferisce 
l'opinione di Atilicino, cui aderisce, si possono tenere in concubinato solo 
quelle donne con le quali non si commette stupro: e cioè — come si ricava 
da un elenco che possiamo ricostruire sulla base di alcuni testi giuridici e 
letterari — le schiave! (con le quali però s’instaurava un altro tipo di rela- 
zione, il contubernium 18), le lenae e le attrici!!°, le adultere ??, le donne con- 
dannate in pubblici giudizi ?!, le meretrici 2, le obscuro loco natae (cioè le 
donne di bassa estrazione sociale come le figlie di attori, attrici, mezzane, 


111 D. 23.2.56 (Ulp. 3 disp.). 

112 D. 48.5.12 (11).1 (Pap. l.s. de adult.). 

113 D. 25.7.1.3 (Ulp. 2 ad 1. Iul. et Pap.): Si qua in patroni fuit concubinatu, deinde filii 
esse coepit vel in nepotis, vel contra, non puto eam recte facere, quia prope nefaria est huiu- 
smodi coniunctio, et ideo huiusmodi facinus prohibendum est. La chiusa finale quia-est & 
considerata interpolata in dottrina. Sul punto BONFANTE, Corso, I, cit., p. 324; CASTELLO, In 
tema, cit., p. 76; FAYER, La familia, cit., p. 53. 

114 C.5.4.4 (Imp. Alex. Sev.): Liberi concubinas parentum suorum uxores ducere non 
possunt, quia minus religiosam et probabilem rem facere videntur. qui si contra hoc fecerint, 
crimen stupri committunt [a. 228]. Sul testo, GUARINO, Studi sull'incestum, in ZSS., 63, 1943, 
p. 201; Bronpi, Il diritto romano cristiano, III, cit., p. 135; PULIATTI, Incesti crimina. Regime 
giuridico da Augusto a Giustiniano, Milano, 2001, pp. 140 e 261. 

115 D. 38.10.7 (Scaev. 4 reg.): Privignus etiam is est, qui volgo conceptus ex ea natus est 
quae postea mihi nupsit, aeque et is qui, cum in concubinatu erat mater eius, natus ex ea est 
eaque postea alii nupta sit. Sullo status del privignus, in particolare, v. WATSON, Filiaster: Pri- 
vignus or ‘Illegitimate child”?, in Classical Quarterly, 39, 1989, p. 536 ss. 

116 D.25.7.1.1 (Ulp. 2 ad l. Iul. et Pap.): Cum Atilicino sentio et puto solas eas in concu- 
binatu habere posse sine metu criminis, in quas stuprum non committitur. 

117 D.48.5.6pr. (Pap. 1 de adult.); Pauli Sent. 2.19.6; 2.26.16. 

118 V. infra $ 10. 

119 D.48.5.11(10).2 (Pap. 2 de adult.). 

120 D.25.7.1.2 (Ulp. 2 ad I. Iul. et Pap.). 

121 D.25.7.1.2. Una indiretta testimonianza può poi trarsi pure da Tit. Ulp. 13.2 nel quale 
le donne iudicio publico damnatae sono equiparate alle lenae e alle adultere per quanto 
riguarda il divieto di matrimonio con gli ingenui. Cfr. CASELLI, Concubina pro uxore, cit., 
p. 165, ntt. 8 e 9; SANDIROCCO, Il concubinato nella tarda antichità, cit., p. 203, nt. 33. 

122 D.23.2.43.4 (Ulp. 1 ad l. Iul. et Pap.); D.25.7.3pr. (Marcian. 12 instit.); D.48.5.14 
(13).2 (Ulp. 2 de adult.). 
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gladiatori, bettolieri) $, le liberte *?* donne, come si può osservare, con le 
quali il matrimonio non è possibile (le schiave), oppure donne alle quali 
la lex Iulia et Papia vietava il matrimonio con gli ingenui (lenae ed attrici, 
donne condannate in pubblici giudizi ed adultere, le meretrici) o con i sena- 
tori (meretrici ed obscuro loco natae 15). 


123 Tit. Ulp. 13.1; C. 5.27.1 (Imp. Const. A. ad Gregorium) [a.336]. Sulla obscuro loco 
nata, tra gli altri, v. SOLAZZI, Il concubinato con l'obscuro loco nata, in SDHI., 13-14, 1947- 
48, p. 269 ss. 

124 D.25.7.1 (Ulp. 2 ad I. Iul. et Pap.). 

125 D.23.2.42.1 (Mod. l. s. de ritu nupt.). 

126 Secondo un diffuso orientamento dottrinario il concubinato con una donna inge- 
nua ed honesta sarebbe stato colpito dalle pene previste per lo stupro [v. BONFANTE, op. ult. 
cit., p. 322; ALBERTARIO, Honor matrimonii e affectio maritalis, in Studi di diritto romano, 
I, Milano, 1933, p. 202; CASELLI, op. ult. cit., p. 167; RoBLEDA, El matrimonio, cit., p. 280; 
VOLTERRA, s. v. Concubinato (diritto romano), cit., p. 1053; da ultimo, SANDIROCCO, Il con- 
cubinato nella tarda antichita, cit., p. 203; PARRA MARTIN, Mujer y concubinato, cit., p. 244; 
ARÉVALO CABALLERO, Notas sobre la configuración de las uniones, cit., p. 81]. Alcuni studi 
condotti su materiale epigrafico d'epoca repubblicana e imperiale sembrano, per altro, atte- 
stare la assoluta rarità del concubinato con donna ingenua (cfr. RAwsoN, Roman concu- 
binage, cit., pp. 289 e 294; TREGGIARI, Concubinae, cit., pp. 66, 77 e nt. 91). Contro questo 
diffuso orientamento, tuttavia, sembra deporre soprattutto D. 25.7.3pr. (Marcian. 12 inst.): 
In concubinatu potest esse et aliena liberta et ingenua et maxime ea quae obscuro loco nata 
est vel quaestum corpore fecit. Alioquin si honestae vitae et ingenuam mulierem in concubi- 
natum habere maluerit, sine testatione hoc manifestum faciente non conceditur. sed necesse 
est ei vel uxorem eam habere vel hoc recusantem stuprum cum ea committere. Nel testo, 
Marciano, dicendo che si può tenere in concubinato la liberta aliena, l'ingenua soprattutto 
(et maxime) se obscuro loco nata e colei che fa commercio del proprio corpo, ammette il 
concubinato con una donna ingenua e di natali non oscuri. L'et maxime, in particolare, evi- 
denziando una particolare categoria di donne con le quali era opportuno il concubinato, non 
esclude che possa rientrare tra le concubine anche una donna ingenua non obscuro loco nata, 
cioé una ingenua et honesta, come appare, per altro, dal proseguo del frammento. Il giuri- 
sta, prosegue, infatti, sostenendo che, nel caso in cui uno decida di tenere come concubina 
una donna ingenua et honesta deve fare una dichiarazione pubblica (testatio); in mancanza 
di essa, é necessario che la tenga come moglie o incorrerà nello stupro. Il testo peró é stato 
considerato interpolato dalla dottrina (CASTELLI, Il concubinato e la legislazione augustea, 
cit., p. 150 s.; Longo, Diritto Romano. Diritto di Famiglia2, cit., p. 68; RoBLEDA, El matri- 
monio, cit., p. 280; FAvER, La familia, cit., p. 22 ss.). Et maxime ea, in particolare, è stata 
ritenuta un'aggiunta eliminata la quale il testo direbbe che si puó tenere in concubinato la 
liberta aliena, Vingenua obscuro loca nata e la meretrice, il che, osserva il Bonfante, “corri- 
sponde alle costanti dichiarazioni dei giureconsulti romani" (p. 322). Un'aggiunta sarebbe 
pure l'inciso sine testatione hoc manifestum faciente, eliminato il quale il testo dice che non 
è concesso (non conceditur) tenere in concubinato una donna ingenua ed onesta, ma si deve 
averla come moglie o si commette delitto di stupro. In dottrina esiste pure un altro orien- 
tamento che trova, soprattutto nella letteratura piü recente, sempre maggiore seguito e che 
ammette il concubinato con una donna ingenua ed onesta. Quest'orientamento, risale a MIT- 
TEIS, Romanistische Papyrusstudien, in ZSS., 23, 1902, p. 309 e a PLASSARD, Le concubinat 
romain, cit., p. 73 ss., ed è stato difeso da TOMULESCU, Justinien et le concubinat, in Studi 
in onore di Scherillo, I, Milano, 1972, p. 305, nt. 19; KARABÉLIAS, La pratique du concubi- 
nat avec une femme libre, affranchie ou esclave dans le droit post-classique, in AAC., VII, 
Napoli, 1988, p. 187 ss.; HUMBERT, L'individu, l'état, cit., p. 191 ss. Sulla questione, inoltre, 
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Quanto alle liberte, una particolare attenzione!” fu prestata dai giuri- 
sti al concubinato del patrono con la liberta propria? e questo, è da presu- 
mere, perché si caratterizzava per l’esclusività del rapporto cui dava luogo, 
rapporto, per altro, particolarmente diffuso e conosciuto come una delle 
ipotesi più risalenti (come dimostrano le commedie di Plauto). Si trattava di 
una unione, non percepita come disonorevole per la donna, anzi, degna di 
rispetto, una sorta di quasi-matrimonio, come si può sostenere alla luce del 
fatto che solo la concubina del proprio patrono è considerata nelle fonti ac si 
nupta*, che solo a lei è riservato il nomen di matrona! e che lei partecipa 
dell' honestas della materfamilias, honestas che, però, perde se si dà in con- 
cubinato ad un uomo diverso dal patrono !, Essa è, inoltre, dispensata dal 
prestare al patrono le operae”. 

Il concubinato tra patrono e liberta crea un vero e proprio vincolo giu- 
ridico che obbliga la donna alla fedeltà (l'infedeltà è considerata adulterio e 
come tale perseguibile, non con l’accusatio iure mariti, bensì con quella iure 
extranei)!” e che non può sciogliersi a discrezione della concubina e contro 
la volontà del patrono !. Se la donna si fosse separata invito patrono per 


ARENDS OLSEN, La femme, cit., p. 166 ss. Per una rassegna bibliografica sul tema v. LUCHETTI, 
La legittimazione dei figli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, Milano, 1990, 
p. 190, nt. 28 e p. 191, nt. 29. 

127 Al punto da far pensare che la lex Iulia et Papia avrebbe formalizzato il concubinato 
fra il patrono e la propria liberta. V. McGinn, Concubinage, cit., p. 345. 

128 Su questo particolare tipo di concubinato PEROZZL, Istituzioni di Diritto Romano, 
cit., p. 376, nt. 3; BONFANTE, Corso di diritto romano, I, cit., p. 317; VOLTERRA, s.v. Concu- 
binato (diritto romano), cit., p. 1052; CASELLI, Concubina pro uxore, cit., p. 165, nt. 10; 
ROBLEDA, op. ult. cit., p. 278; KARABELIAS, op. ult. cit., p. 193 ss.; FioRI, 'Materfamilias', in 
BIDR., 35-36, 1993-1994, p. 490 ss.; ID., La struttura del matrimonio romano, cit., p. 201 ss.; 
ARENDS OLSEN, op. ult. cit., p. 170 ss.; CASTÁN PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., p. 1472 s.; 
FAVER, op. ult. cit., p. 21; Mast DORIA, Matrimoni e «tresche» libertine. Qualche osservazione 
sul rapporto patrono liberta, in Marriage Ideal-Law-Practic, Warsaw, 2005, p. 123 ss. 

129 D. 38.1.46 (Valens 5 fideic.). 

130 D. 48.5.14(13) pr. (Ulp. 2 de adult.), su cui, praecipue, v. RIZZELLI, Alcuni aspetti 
dell'accusa privilegiata, cit., p. 431 ss.; ID., La lex Iulia de adulteriis, cit., p. 194 ss.; SANNA, 
Matrimonio, cit., p. 171 s. Cfr., più in generale, QUADRATO, «Maris atque feminae coniunc- 
tio», cit., p. 235. 

131 D. 23.2.41.1 (Marcell. 26 dig.). 

132 D. 38.1.46 (Valens 5 fideic.), v. supra in questo stesso paragrafo. 

133 Sull'adulterio della concubina, in particolare, vd.: RIZZELLI, La lex Iulia de adulte- 
riis, cit., p. 194 ss.; FAYER, La familia, cit., p. 22, nt. 52 e p. 313 ss.; SANNA, Matrimonio, cit., 
p. 170 ss. 

134 Con riguardo alla limitazione della liberta concubina di sciogliere invito domino la 
relazione, v. MORABITO, Les réalites de l’esclavage d’après le Digeste, Paris, 1981, p. 198 s.; 
WALDSTEIN, Operae libertorum. Untersuchungen zur Dienstpflicht freigelassener Sklaven, 
Stuttgart, 1986, p. 164 ss.; WACKE, Manumissio matrimonii causa. Die Freilassung zwecks 
Heirat nach den Ehegesetzen des Augustus, in Fiinfzig Jahre Forschungen zur antiken 
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sposarsi ad altri, Ulpiano è del parere che la si sarebbe dovuta privare del 
conubium $ (ad imitazione di quanto la lex Iulia et Papia aveva stabilito per 
la liberta moglie del patrono $). Né, per altro, può sciogliersi, come osserva 
Paolo, per sopravveniente pazzia del patrono!” (similmente a quanto sta- 
bilito per il matrimonio!5), perché è humanius che la donna continui ad 
essere la sua concubina. Per effetto del vincolo costituitosi tra questi concu- 
bini si crea un’affinità ‘5: Ulpiano considera illecito ed immorale il fatto che 
la liberta, concubina del proprio patrono diventi successivamente la concu- 
bina dei suoi discendenti ^. 

d) La questione della coesistenza tra matrimonio e concubinato. 

Secondo un’opinione piuttosto diffusa in dottrina, la coesistenza tra 
matrimonio e concubinato sarebbe stata sempre impossibile ^'. Senonché, 
alla luce delle fonti, risulta maggiormente plausibile l’opinione di coloro 
che ammettono, invece, la coesistenza delle due unioni! sia per l'epoca 
repubblicana che per quella imperiale €. In questo senso, infatti, è possi- 
bile addurre, da un lato, il passo di Cicerone, de orat. 1.40.183, da me prima 


Sklaverei an der Mainzer Akademie, 1950-2000. Miscellanea zum Jubilüum, Stuttgart, 2001, 
p. 149 ss.; FAYER, La familia, cit., p. 125 ss. 

135 D. 25.7.1pr. (Ulp. 2 ad l. Iul. et Pap.). 

136 D. 24.2.11pr.-2 (Ulp. 3 ad l. Iul. et Pap.). V. RIZZELLI, Lex Iulia de adulteriis, cit., 
p. 78, nt. 38. Sul testo, inoltre, vd. infra in questo stesso paragrafo. 

137 D. 25.7.2 (Paul. 12 ad I. Iul. et Pap.). 

138 Pauli Sent. 2.19.7. 

139 PEROZZI, Istituzioni di Diritto Romano, cit., p. 376, nt. 3. 

140 D. 25.7.1.3 (Ulp. 2 ad I. Iul. et Pap.). 

141 Vd., tra gli altri, SCHUPFER, La famiglia, cit., p. 25; FADDA, Diritto delle persone e 
della famiglia, Napoli, 1910, p. 361; BONFANTE, op. ult. cit., p. 324; CASTELLO, In tema, cit., 
p. 150 ss.; Warson, Captivitas and matrimonium, in RHD., 29, 1961, p. 250; RoBLEDA, El 
matrimonio, cit., p. 279, nt. 7 e p. 280; Rawson, Roman concubinage, cit., p. 288; TREGGIARI, 
Concubinae, cit., p. 77 s.; SALLER, I rapporti di parentela, cit., p. 533; HUMBERT, L'individu, 
l'état, cit., p. 192; ID., La concezione giuridica del matrimonio romano, modello per il legisla- 
tore odierno?, in Diritto Romano e terzo millennio. Radici e prospettive dell'esperienza giu- 
ridica contemporanea. Relazioni del Convegno internazionale di diritto romano Copanello 
3-7 giugno 2000 (a cura di F. Milazzo), Napoli, 2004, p. 316 ss. 

14? ['uomo unito in matrimonio poteva avere una concubina purché questa, ovvia- 
mente, appartenesse al novero di quelle donne in quas stuprum non committitur. 

143 VOLTERRA, Per la storia del reato di bigamia, cit., p. 392; BIONDI, Il diritto romano 
cristiano, III, cit., p. 127: “Il concubinato, appunto, perché indifferente per la legge, permet- 
teva in pratica la poligamia: non era infatti escluso... che alcuno avesse una o piú concubine 
accanto alla moglie. Mentre ai romani ripugnava la poligamia qualora si trattasse di matri- 
monio, e la bigamia fini per essere considerata come delitto, poiché il concubinato era isti- 
tuto di fatto, non ripugnava legalmente la coesistenza del matrimonio con il concubinato o 
più concubinati". V. anche CSILLAG, ll concubinato, cit., p. 9; ToMULESCU, Justinien et le con- 
cubinat, cit., p. 321; DOMINGO, La legislación matrimonial de Constantino, Pamplona, 1989, 
p. 70 s.; Castán PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., p. 1470; SANDIROCCO, Il concubinato 
nella tarda antichità, cit., pp. 204 e 223. 
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considerato ^^, da cui l'ammissibilità di una coesistenza tra matrimonio e 
concubinato emerge in modo particolarmente chiaro **, dall'altro il seguente 
brano di Papiniano, che al riguardo ci fornisce una testimonianza preziosa 
con riferimento all’età imperiale: 


D. 45.1.121.1 (Pap. 11 resp.): Stipulationis utiliter interponendae gratia 
mulier ab eo, in cuius matrimonium conveniebat, stipulata fuerat ducenta, si 
concubinae tempore matrimonii consuetudinem repetisset. nihil causae esse 
respondi, cur ex stipulatu, quae ex bonis moribus concepta fuerat, mulier 
impleta condicione pecuniam adsequi non possit!*, 


Una moglie, al momento della conclusione del matrimonio, ha stipulato 
con lo sposo duecento per il caso in cui, in costanza di matrimonio, questi 
riprenda la consuetudine della relazione con una concubina. Il giurista, nel 
suo responso, afferma che non c’è ragione per la quale in forza di quella sti- 
pulazione concepita secondo i buoni costumi, la moglie, verificatasi la condi- 
zione, non possa conseguire la somma stipulata. 

Ebbene, il frammento ai nostri fini è assai significativo. Innanzitutto, 
perché il timore della moglie che il marito in costanza di matrimonio 
riprenda (repetisset) antica consuetudine sta a significare che concubina 
e moglie potevano coesistere contemporaneamente e che l’unico rimedio 
che la moglie aveva di opporsi a ciò era quello di cautelarsi preventivamente 
mediante un'apposita stipulatio !8. In secondo luogo, perché, dalla nota- 
zione di Papiniano che la stipulatio ex bonis moribus concepta fuerat, si 
desume che la coesistenza fra concubinato e matrimonio, anche se non era 
vietata iure civili, era tuttavia considerata contraria ai boni mores. 


144 V, supra $ 4 b). 

145 V. supra $ 4. 

146 Pr ASSARD, Le concubinat romain, cit., p. 4; CASTELLO, In tema, cit., p. 151; BIONDI, 
Il diritto romano cristiano, III, cit., p. 127. Cfr. pure TOMULESCU, op. ult. cit., p. 322, nt. 72; 
FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 216. 

147 La tesi sostenuta dalla TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 78, secondo cui “this need not 
amount to a formal renewal of concubinatus but simply to a renewal of sexual relations with a 
woman who had been concubine", non sembra potersi sostenere alla luce del tenore del testo 
di Papiniano che parla espressamente di “consuetudinem repetisset”. 

148 Nell'Egitto greco-romano ebbe larga diffusione la pratica d'inserire nei contratti 
matrimoniali una stipulazione penale con la quale la donna si cautelava perché il marito 
non prendesse una concubina. BGU. IV. 1050; P. Gen. 1. 21, P. Oxf., P. Münich. 4; P. Tebt 
1. 104,18; P. Elephant.1. Cfr. Manor, Un caratteristico documento di ¿yypapos yápoc. Per 
la storia del matrimonio nell'egitto greco-romano, in BIDR., 28, 1915, p. 110 ss.; VOLTERRA, 
Sul divorzio della liberta, in Studi Riccobono, III, Palermo, 1936, p. 212, nt. 33. Sui contratti 
matrimoniali nell'Egitto romano, più recentemente, GRUBBS, Woman and Law in the Roman 
Empire, London, 2002, p. 122 ss. 
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A queste fonti, di indubitabile chiarezza, è possibile aggiungere alcuni 
testi epigrafici! nei quali la concubina e la moglie vengono proprio men- 
zionate assieme: 

CIL IX. 2255 (IV.4): M. Vennius Rufus sevir /sibi et /M. Vennio Deme- 
trio patri/ Venniae Rufae matri/ Valeriae Urbanae uxori/ Fufiae Chilae 
concubinae. 

CIL X. 1267 (IV.6): Caesiae Archeni concub./ M. Critonio Hipparco/ 
Augustali/ Critoniae Glycinnae uxori P9, 

CIL VI, 1906: M(arcus) Servilius M(arci) L(ibertus) Rufus/ lictor se 
vivo fecit sibi et/ Petiae C(ai) L(ibertae) Primae uxori et/ Marciae > L(iber- 
tae) Felici concub(inae) obitae/ Serviliae M(arci) L(ibertae) Apate uxsori 
suae/... ^! 

CIL V 1918: P. Cervonius P.F. Marinus testamento fieri iussit sibi et Cin- 
ciai Sex. F. secundai uxori Cilai concubinai '$. 


Con riguardo a queste epigrafi si è pensato che la concubina e la moglie 
fossero da collocare in tempi diversi !53. A me sembra, però, che in queste fonti 
la loro contestuale menzione di per sé non sia sufficiente a provare né che la 
concubina e la moglie coesistessero in vita e nemmeno che esse avessero vis- 
suto in tempi diversi. 

Non puo, infine, testimoniare nel senso di una sicura incompatibilità, 
in età classica, tra matrimonio e concubinato il seguente brano di Ulpiano 
riportato in 


149 Vedili, in particolare, in PLASSARD, Le concubinat romain, cit., p. 110; CASTELLO, /n 
tema, cit., p. 176 ss.; e più recentemente, TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 69 s. 

150 Secondo la TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 70, in questo caso, “chronology may 
decide". A giudizio del CASTELLO, op. ult. cit., p. 178, “i nomi di tutte e tre le persone fanno 
pensare alla loro origine provinciale, anche se forse l'uomo, in quanto augustalis, aveva in 
seguito ottenuto la cittadinanza romana". 

151 Nell'iscrizione si dice che Marcus Servilio, liberto di Marco, littore, fece (questo 
sepolcro) quando ancora era in vita per sé e sua moglie, Petia Prima, liberta di Caio e per la 
sua defunta concubina Marcia Felix, liberta, per sua moglie Servilia Apate liberta di Marco. 
V, in particolare, FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 222. 

152 ['iscrizione, ritrovata in un sepolcro a Concordia (nella Gallia Cisalpina), ci dice 
che P. Cervonio P.F. Marino stabili nel testamento che (il sepolcro) fosse costruito per lui, 
per la seconda moglie Cincia e per la concubina Cila. Dal testo dell'iscrizione non si riesce 
chiaramente a comprendere se al momento della redazione del testamento le due donne (la 
seconda moglie e la concubina) sono ancora vive e presenti nella vita del testatore. La lapide 
mostra la testa del marito tra le teste delle due donne. Cfr. ScHuLz, Classical Roman Law, 
cit., p. 139; TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 71; CASTAN PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., 
p. 1470, nt. 46; PARRA MARTIN, Mujer y concubinato, cit., p. 245 e nt. 12. 

153 Cosi TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 77. A giudizio della studiosa queste iscrizioni 
possono spiegarsi “in terms of consecutive relationships”. 
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D. 24.2.11.2 (Ulp. 3 ad l. Iul. et Pap.): proinde si patronus sibi desponderit 
aliam vel destinaverit vel matrimonium alterius appetierit, credendus est nolle 
hanc nuptam: et si concubinam sibi adhibuerit, idem erit probandum. 


Esso si inserisce in un discorso più ampio, svolto dal giurista, nel quale 
viene espressa l’idea per cui, con riguardo al caso di matrimonio tra il 
patrono e la propria liberta, se quest’ultima divorzia da lui (contravvenendo 
al divieto della legge), il divorzio ha effetto ma la liberta non può sposare 
altri e neppure essere di altri concubina !*: tutto questo, però, fin quando 
perdura la volontà, nel patrono, di averla come moglie, perché altrimenti 
quel divieto viene meno. 

Proprio a questo proposito, nella chiusa del paragrafo 2, da me sopra 
riportata, sono indicati alcuni casi particolari che rivelerebbero, per 
l'appunto, il venire meno, nel patrono, della volontà di avere la liberta 
come sposa (credendus est nolle hanc nuptam): e cioè se egli ha promesso 
di sposare un’altra o l’ha designata come tale o ha manifestato il desiderio 
di sposare un’altra (si patronus sibi desponderit aliam vel destinaverit vel 
matrimonium alterius appetierit) o, infine, se egli si è preso una concubina 
(et si concubinam sibi adhibuerit, idem erit probandum). 

Ora, per ciò che riguarda il riferimento specifico al concubinato, c’è da 
dire che secondo una parte della dottrina l’inciso et si - probandum sarebbe 
insiticio ^. Secondo altri, però, il fatto che dal concubinato si desume il venir 
meno della volontà del patrono di tenere la liberta come sposa starebbe ad 
indicare una sua incompatibilità con il matrimonio ^5. A mio avviso, nes- 
suno di questi due orientamenti risulta convincente: non il primo, perché 


154 D, 24.2.11pr. (Ulp. 3 ad 1. lul. et Pap.): quare cuicumque nupserit, pro non nupta 
habebitur. Iulianus quidem amplius putat nec in concubinatu eam alterius patroni esse posse. 
V. infra in questo stesso paragrafo. 

155 VOLTERRA, Per la storia del reato di bigamia, cit., p. 417 s.; ID., Sul divorzio della 
liberta, cit., p. 508; CASTELLO, In tema, cit., p. 83. Per BONFANTE, Corso di diritto romano, I, 
cit., p. 324, nt. 1, il testo “non prova nulla”; Ip., Sulla riforma giustinianea del concubinato, 
in Scritti giuridici, IV, Roma, 1925, p. 566. A giudizio del BIONDI, Il diritto romano cristiano, 
III, cit., p. 134 “Il giurista, discutendo intorno al tenuis intellectus, da cui desumere la volontà 
del patrono di divorziare dalla liberta, interpreta come tale la conclusione sia del concubi- 
nato che degli sponsali. La parificazione delle due ipotesi mi sembra importante: come gli 
sponsali importano volontà di divorziare per la impossibilità giuridica che il nuovo matrimo- 
nio coesista con il precedente, così il concubinato importa la medesima volontà poiché non è 
possibile che esista in costanza di matrimonio. Se questo è il significato del testo, siamo fuori 
l'ambito dei principi pagani per entrare nell'orbita dei precetti di Giustiniano”. Cfr. Index 
interpolationum ad hoc l. Da ultimo, una panoramica su questa dottrina in ASTOLFI, La lex 
Iulia et Papia, cit., p. 177, nt.11. 

156 Cosi, tra gli altri, TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 77 s.; HUMBERT, L'individu, l'état, 
cit., p. 192, nt. 36; ID., La concezione giuridica del matrimonio romano, cit., p. 317, nt. 59. 
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la presunta interpolazione resta in realtà tutta da dimostrare, e nemmeno 
il secondo, perché quella incompatibilità non mi sembra possa automatica- 
mente desumersi, come invece si è creduto. 

A quest’ultimo riguardo, infatti, va notato che l’intento di Ulpiano è 
unicamente volto a mostrare che il venir meno della volontà del patrono 
ad avere la liberta come moglie consente a questa di sposare un altro: 
le fa, cioè, recuperare il conubium che fino a quel momento le era inter- 
detto. Null’altro. Per conseguenza, quando il giurista afferma che nel 
caso in cui il patrono si è presa una concubina quella sua volontà è venuta 
meno, egli in definitiva, vuole unicamente far presente che anche que- 
sta volta - come negli altri casi prima indicati - la liberta potrà contrarre 
nuove nozze con altri. Ma, ovviamente, sempre che intervenga un rego- 
lare divorzio, che potrebbe essere attuato dalla stessa liberta, come ci viene 
attestato da 


D. 24.2.11pr. (Ulp. 3 ad 1. Iul. et Pap.): Quod ait lex: “divortii faciendi 
potestas libertae, quae nupta est patrono, ne esto”, non infectum videtur 
effecisse divortium, quod iure civili dissolvere solet matrimonium. quare 
constare matrimonium dicere non possumus, cum sit separatum. denique 
scribit lulianus de dote hanc actionem non habere. merito igitur, quamdiu 
patronus eius eam uxorem suam esse vult, cum nullo alio conubium ei est 
nam quia intellexit legis lator facto libertae quasi diremptum matrimonium, 
detraxit ei cum alio conubium. quare cuicumque nupserit, pro non nupta 
habebitur. Iulianus quidem amplius putat nec in concubinatu eam alterius 
patroni esse posse *, 


In definitiva, il cessare nel patrono della volontà di avere la liberta come 
sposa nel caso di inizio di un rapporto di concubinato con altra non com- 
portava, di per sé, il venir meno del matrimonio a causa di questa presunta 
incompatibilità. Il patrono, infatti, avrebbe potuto in costanza di concubi- 
nato, continuare ad avere, nonostante tutto, la liberta come moglie, lasciando 


157 Sul testo, su cui molto si dibatte circa la misura dell'intervento compilatorio, tra gli 
altri, SOLAZZI, Studi sul divorzio, in BIDR., 34,1925, p. 295 ss.; ID., La legge augustea sul 
divorzio della liberta e il diritto civile, in BIDR., 61-62,1948, p. 329 ss.; VOLTERRA, Sul divor- 
zio della liberta, cit., p. 501 ss.; ID., Sulla D.23.2.45.6, in BIDR., 75, 1972, p. 325 ss.; HUBER, 
Der Ehekonsens im römischen Recht, Roma, 1977, p. 46 s.; LoNGO, Ancora sul matrimonio 
romano (a proposito del volume di J. Huber), in SDHI., 43, 1977, p. 465; WALDSTEIN, Operae 
libertorum, cit., p. 164 ss.; BEAUCAMP, Le statut de la femme à Byzance (4*-7* siécle), Paris, 
1990, p. 292 ss.; ASTOLFI, La lex Iulia et Papia, cit., p. 173 ss.; RIZZELLI, La lex Iulia de adulte- 
riis, cit., p. 78 ss., WACKE, Manumissio matrimonii causa, cit., p. 149 ss.; MAsi DORIA, Matri- 
moni e «tresche», cit., p. 128; FAvER, La familia, cit., p. 126 ss. 
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proprio a lei l'eventuale iniziativa di divorziare, così come è chiaramente 
testimoniato in D.24.2.11pr. 18. 

A Roma, per altro, non era neppure vietato (come invece lo sarà altempo 
di Giustiniano) $ alPuomo di avere contemporaneamente più concubine '9. 

La contestuale presenza di più concubine, alla quale si accenna forse 
persino in una commedia di Plauto !, risulta testimoniata in modo evi- 
dente in un passo di Plinio il Giovane '? dove la loro presenza !8, nella scena 
dell’assassinio del vir praetorius Larcius Macedo '**, non suscita alcuna nota 
di disprezzo, ma anzi appare come del tutto naturale: doveva perciò trattarsi 
di una pratica usuale e diffusa al punto da non essere considerata motivo di 
scandalo. 

Ed ancora, la presenza di concubine sotto lo stesso tetto, affiancate 
spesso da mogli, risulta ancora attestata da una serie di fonti !. Si ricordano 
così le trecento concubine di Commodo 5 le concubine di Nerone !; quelle 
di Tigellino !8, di Domiziano 9, 


158 Va per altro osservato che una incompatibilità tra matrimonio e concubinato sem- 
bra risultare da Pauli Sent. 2.20.1: Eo tempore, quo quis uxorem habet, concubinam habere 
non potest. Tuttavia la prevalente dottrina non ha dubbi circa la non classicità di questo 
passo. Al riguardo v. SARGENTI, // diritto privato nella legislazione di Costantino. Problemi 
e prospettive nella letteratura dell’ultimo trentennio, in AAC., I, Perugia, 1975, p. 266, nt. 
48; ToMULESCU, Justinien et le concubinat, cit., p. 322. Cfr. pure BONFANTE, Corso di diritto 
romano, I, cit., p. 324, nt. 1; ID., Sulla riforma giustinianea del concubinato, cit., p. 566; VoL- 
TERRA, Sul divorzio della liberta, cit., p. 508, nt. 33; BIONDI, Il diritto romano cristiano, III, 
cit., p. 134. 

159 Per cui nessuno poteva avere simultaneamente due concubine: Nov.18.5; Nov. 89 c. 
12 $4-5 (infra $ 9). 

160 O alla donna di avere più concubini: il caso di Allia Potestas. Su cui v. infra. 

161 Stichus, vv. 547 ss. Ma vd. supra ntt. 77 e 82. 

162 Plinio, Epist. 111.14.2-3: Repente eum servi circumsistunt. Alius fauces invadit, alius 
os verberat, alius pectus et ventrem, atque etiam (foedum dictu) verenda contundit; et cum 
exanimem putarent, abiciunt in fervens pauimentum, ut experirentur an viveret. Ille sive quia 
non sentiebat, sive quia se non sentire simulabat, immobilis et extentus fidem peractae mortis 
implevit. Tum demum quasi aestu solutus effertur; excipiunt servi fideliores, concubinae cum 
ululatu et clamore concurrunt. Ita et vocibus excitatus et recreatus loci frigore sublatis oculis 
agitatoque corpore vivere se (et iam tutum erat) confitetur. 

163 Nulla é detto nel testo che possa far pensare che si trattasse di prostitute, nonostante 
sia stato sostenuto il contrario. Sulla questione v. FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitli- 
chen Rom, cit., p. 219 s.; WiLLIAMS, Pliny and the Murder of Larcius Macedo, in The Classi- 
cal Journal, 101, fasc. 4 (Apr.May), 2006, p. 413 ss. 

164 Su tale assassinio, in particolare, v. WILLIAMS, op. ult. cit., p. 409 ss. 

165 Sul punto FAYER, La familia, cit., p. 28 nt. 72. 

166 SH A. Comm. 5,4. 

167 Svet. Nero. 28,2. 

168 Tac. Hist. 1.72.3. 

169 Svet. Domit. 22. 
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Né scandalosa era considerata la condotta della concubina che avesse 
due compagni, come sembrerebbe risultare dall’epitaffio di Allia Potestas, 
la cui interpretazione (in part. delle Il. 28-29 10) è sempre stata molto con- 
troversa !, dal quale può forse desumersi che Allia viveva allo stesso tempo 
con i suoi due patroni ”?. 


7. Effetti del concubinato. 


La posizione sociale della concubina è molto diversa da quella della 
moglie. Alla concubina non spetta l’appellativo di uxor, essa non partecipa 
al rango e alla dignità sociale del marito e non ha obblighi di fedeltà rispetto 
all'altro coniuge. Ella non é tenuta a dare una dote, né si applicano le dispo- 
sizioni che regolano i rapporti patrimoniali tra i coniugi. Può ricevere dona- 
zioni, ma non può nutrire aspettative ereditarie ab intestato. 

Quanto, in particolare, alle donazioni tra l'uomo e la concubina, nono- 
stante Ulpiano fosse del parere di estendere pure a costoro il divieto di 
donazione tra coniugi, perché non era giusto avvantaggiare i concubini (ne 
melior sit condicio eorum, qui delinquerunt) a discapito dei coniugi, esse 
sono da considerarsi valide (e non revocabili 15), come espressamente stabi- 
lito dall'imperatore Severo (a proposito della liberta concubina del senatore 
Ponzio Paulino) ”*. Appena qualche anno più tardi, però, per disposizione 
dell’imperatore Caracalla, sarà considerata nulla la donazione fatta da un 
soldato alla sua concubina (focaria), ad imitazione proprio della nullità 
delle donazioni tra i coniugi!?, ferma restando, comunque, la validità, in 
generale, delle donazioni fatte alla concubina. 


170 11. 28-29: Haec duo, dum vixit, iuvenes ita rexit amantes, exemplo ut fierent similes 
Pyladisque et Orestae. 

171 Sulla questione CASTELLI, Alcune osservazioni giuridiche sull’epitaffio di Allia Pote- 
stas, in Scritti giuridici, Milano, 1923, p. 101 ss.; più recentemente, RIZZELLI, Il dibattito sulle 
Il. 28-29 dell'elogio di Allia Potestas, in SDHI., 61, 1995, p. 623; FRIEDL, Der Konkubinat im 
kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 224. 

172 Tra gli altri, TOMULESCU, Justinien et le concubinat, cit., p. 322. 

173 Vd. D.39.5.31 (Pap. 12 resp.): Donationes in concubinam collatas non posse revocari 
convenit, su cui v. SCHUPFER, La famiglia, cit., p. 25; TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 62; KARA- 
BÉLIAS, Rapports juridiques entre concubins dans le droit romain tardif (donations, actio 
furti, successions), in AAC., VIII, Napoli, 1990, p. 440; da ultimo, BRUTTI, Il diritto privato 
nell’antica Roma,Torino, 2009, p. 226; BUSACCA, lustae nuptiae, cit., p. 91. 

174 D. 24.1.3pr.-1 (Ulp. 32 ad Sab.), su cui, tra gli altri, v. FADDA, Diritto delle persone, 
cit., p. 360; più recentemente, TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 63. 

175 C.5.16.2 (Imp. Antonin. A. Triphenae) [a. 213]. 


183689 002 ROMEO CH 01-08.indd 177 & 01/07/14 5:24 PM 


178 Le relazioni affettive non matrimoniali 


Nel diritto classico si riconosce alla concubina la capacitá di capere ex 
testamento 5. Ci sono rimaste nelle fonti molte attestazioni di legati”” o 
fedecommessi ! disposti in suo favore "°. 

Con riguardo ai legati, in particolare, secondo Ulpiano è valido quello 
avente ad oggetto cose comprate per l’uso della concubina (quae eius 
causa empta parata sunt), esattamente come quello disposto a favore della 
moglie !8°, Alla seconda concubina poi, nonostante il parere contrario di 
Cascellio e Trebazio, può estendersi, a giudizio di Labeone e Giavoleno, 
pure il legato di quelle cose che prioris concubinae causa parata erant'!, 
L’oggetto del legato poteva essere costituito anche da cose diverse da quelle 
destinate all’uso personale della concubina, come per esempio l’usufrutto di 
uno schiavo 82, un fondo e le sue pertinenze '$. 

Quanto alla condizione dei figli nati da queste unioni, essi vengono con- 
siderati spurii, conservano il nome della madre, ne seguono la condizione e 
non hanno altra parentela con il genitore se non quella naturale (cognatio). 
Sono sui iuris dal momento della nascita, dato che la madre non può eser- 
citare la patria potestà, ma possono, comunque, essere adottati dal padre. 


176 Vd. D.34.9.16.1 (Pap. 8 resp.). Il testo è stato particolarmente dibattuto in dot- 
trina, perché in esso non appare del tutto chiara la condizione della beneficiaria del legato: 
Rufina. Secondo un primo orientamento, abbastanza diffuso, essa è da ritenersi ingenua ma 
di bassa estrazione sociale. In questa direzione, CASTELLI, Il concubinato e la legislazione 
augustea, cit., p. 153 s.; PEROZZI, Istituzioni di Diritto Romano, cit., p. 374, nt. 2; CASTELLO, 
In tema, cit., p. 186 s.; AsTOLFI, Femina probrosa, concubina, mater solitaria, in SDHI., 31, 
1965, p. 56 s.; HUMBERT, La concezione giuridica del matrimonio romano, cit., p. 314. Diver- 
samente, secondo altri, Rufina sarebbe da considerarsi ingenua et honesta v. PLASSARD, 
Le concubinat romain, cit., p. 73; TOMULESCU, Justinien, cit., p. 305 e nt. 19. Una completa 
ricostruzione del quadro dottrinario in LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali, cit., 
p. 191, nt. 29. 

177 D.32.29 pr. (Labeo 2 post. a lav. epit.); D.32.41.5 (Scaev. 22 dig.); D.34.1.15.1 (Scaev. 
17 dig.); D.33.2.24.1 (Pap. 7 resp.); D.34.9.16.1 (Pap. 8 resp.); D.32.49.4 (Ulp. 22 ad Sab.). Su 
questi testi v. PLASSARD, Le concubinat romain, cit., p. 48 s.; ORESTANO, La struttura giuri- 
dica del matrimonio, I, cit., p. 368, nt. 979; KARABÉLIAS, Rapports juridiques entre concubins, 
cit., p. 449. 

178 D. 31.29 pr. (Cels. 36 dig.). 

179 D.34.2.35 (Paul. 14 resp.). Si tratta di una liberalità fatta a Tizia, che il testatore qua- 
lifica come amica. “Il use évidemment d’une périphrase pour désigner la concubine” (PLAS- 
SARD, Le concubinat romain, cit., p. 49). 

180 D. 32.49.4 (Ulp. 22 ad Sab.), su cui v. FADDA, Diritto delle persone, cit., p. 361; ORE- 
STANO, La struttura giuridica del matrimonio, I, cit., p. 368; FRIEDL, Der Konkubinat im kai- 
serzeitlichen Rom, cit., p. 88; HUMBERT, La concezione giuridica del matrimonio romano, 
cit., p.317 e nt. 60. 

181 D. 32.29pr. (Labeo 2 post. a lav. epit.), su cui v. FRIEDL, Der Konkubinat im kaiser- 
zeitlichen Rom, cit., p. 88; PARRA MARTIN, Mujer y concubinato, cit., p. 245. 

182 D, 33.2.24.1 (Pap. 7 resp.). 

183 D. 32.41.5 (Scaev. 22 dig.). 
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Non v'ċ un obbligo di alimenti, né un rapporto di successione fra il padre e 
1 figli procreati durante il concubinato. 
Possono però essere nominati eredi testamentari !84, 


8. Ulteriori sviluppi del concubinato in età postclassica. 


Con l’avvento del cristianesimo cambia radicalmente il clima intorno al 
concubinato 'S. 

Il messaggio evangelico, radicandosi nella società, tende da subito a 
scardinarne i tradizionali costumi, imponendo progressivamente al rap- 
porto coniugale una nuova dimensione e un nuovo carattere, certamente 
incompatibili con unioni diverse dal matrimonio. 

I Padri della Chiesa si scagliano contro il concubinato 5, considerato 
da taluni! alla stregua della fornicazione, ma il clima creatosi per effetto 
di questa loro aperta ostilità non si traduce espressamente in sanzioni (per 
esempio, la scomunica) P5; forse perché, com'é stato sostenuto, la Chiesa 


184 D.34.9.16 (Pap. 8 resp.). 

185 Per il concubinato in epoca postclassica, tra gli altri, v. BONFANTE, Corso di diritto 
romano, I, cit., p. 318 ss.; DuPont, Les Constitutions de Constantin et le droit privé au début 
du IV Siècle, Roma, 1953 (ediz. anast. Lille, 1937), p. 122 ss.; BIoNDI, LI diritto romano cri- 
stiano, III, cit., p. 129 ss.; CASELLI, Concubina pro uxore, cit., p. 169 ss.; SARGENTI, Il diritto 
privato nella legislazione di Costantino, cit., p. 263 ss.; NIZIOLEK, Legal effects of concubi- 
nage in reference to concubine's offspring in the light of imperial legislation of the period of 
dominate, Warszawa, 1980, p. 7 ss., DOMINGO, La legislación matrimonial de Constantino, 
cit., p. 69 ss.; BEAUCAMP, Le statut de la femme à Byzance, cit., p. 195 ss.; LUCHETTI, La legit- 
timazione dei figli naturali, cit., pp. 12 ss. e 173 ss.; Evans GRUBBS, Law and Family in Late 
Antiquity. The Emperor Constantine's Marriage Legislation, Oxford-New York, 1999, p. 294 
ss.; CASTÁN PEREZ-GOMEZ, El concubinato, cit., p. 1474 s.; SANDIROCCO, Il concubinato nella 
tarda antichità, cit., p. 205 ss.; FAYER, La familia, cit., p. 28 ss. 

186 S. AGOSTINO, Serm. 180 (PL 39.2292), scrive: “Praecipue temporibus christianis con- 
cubinas habere numquam licuit, numquam licebit..."; su cui vd.: BIONDI, Il diritto romano 
cristiano, III, cit., p. 128. Cfr., inoltre, Serm. 289, 4 (PL.39.2293); Serm. 288,5 (PL. 39.2291). 

187 Cosi S. AGOSTINO, Serm. 392,2 (PL 39.1710): fornicari vobis non licet. Sufficiant 
vobis aut xores aut nec uxores: concubinas vobis habere non licet. Altri riferimenti, in questa 
direzione, ai Padri della Chiesa in CASELLI, Concubina pro uxore, cit., p. 194 ss. e più recen- 
temente, in Evans GRUBBS, Law and Family in Late Antiquity, cit., p. 309 ss. 

188 Osserva il CASELLI, Concubina pro uxore, cit., p. 198: “occupandosi del concubinato, 
non c’è dubbio che la Chiesa avrebbe potuto opporsi con la scomunica, ma poiché il concubi- 
nato non era abitudine di pochi, ne sarebbe risultata una sensibile riduzione del numero dei 
fedeli, e ció proprio in un periodo in cui la Chiesa, riconosciuta dall'Impero, aveva bisogno 
del massimo seguito... Condannare il concubinato, quindi, avrebbe significato, in un certo 
senso, estraniarsi dalla realtà sociale, anzi presupporre un sovvertimento che la Chiesa non 
aveva né la capacità né l'intenzione di operare. Era meglio lasciare ai Padri, che parlavano da 
moralisti, di scagliarsi contro il concubinato...”. V. inoltre SARGENTI, // diritto privato nella 
legislazione di Costantino, cit., p. 263; FAYER, La familia, cit., p. 29, nt. 76. 
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era consapevole di avere a che fare con un “diffuso ed imponente feno- 
meno sociale..., intimamente connesso con la fisionomia della società del 
tempo" 18. 

Quanto alla legislazione imperiale di quest'epoca, è ancora oggetto di 
dibattito! quanto su di essa abbia effettivamente inciso il cristianesimo. 
Certo è che, al di là delle ragioni ispiratrici, in essa non v'ċ traccia di quella 
pacifica tolleranza verso le unioni concubinarie che aveva caratterizzato i 
secoli precedenti. Le costituzioni degli imperatori cristiani ?!, infatti, non 
sono in generale ad esse favorevoli. 

Costantino, in particolare, emana in materia una serie di costituzioni 
tutte orientate ad ostacolare il concubinato!?, comminando specifiche 


189 FAYER, op. ult. cit., p. 28. La mancata traduzione del clima creato dai Padri della 
Chiesa in decretali o nei canoni conciliari si spiega a giudizio del SARGENTI, op. ult. cit., 
p. 263, oltre che per le cose fin qui dette, anche in base alla consapevolezza che “le unioni non 
matrimoniali costituivano l’espressione di una determinata realtà sociale, tipica del mondo 
romano, non necessariamente peccaminosa ed eticamente riprovevole quale in tesi appariva 
ai Padri che la consideravano, alquanto astrattamente, sotto il profilo della fornicatio e del 
meretricium”. 

190 Secondo alcuni, in dottrina, la legislazione di Costantino avrebbe risentito 
dell'influsso della coscienza cristiana. Così BroNpi, Il diritto romano cristiano, III, cit., 
p. 129; ANDREOTTI, L'imperatore Licinio ed alcuni problemi della legislazione costanti- 
niana, in Studi in onore di E. Betti, III, Milano, p. 57 s. Diversamente, secondo il SAR- 
GENTI, op. ult. cit., p. 268, la normativa del 336, più che essere l’espressione di principi di 
ispirazione cristiana, difenderebbe “con estremo vigore il prestigio della classe dirigente 
romana, portando a conseguenza tanto estreme da divenire aberranti l’orgoglioso esclusi- 
vismo affermato dalla legislazione augustea a tutela dell’ordine senatorio ed estendendolo, 
in conformità con la nuova struttura della società e dell’ordinamento dell’Impero, alle alte 
cariche della categoria dei perfectissimi, ed ai membri delle aristocrazie locali”. A suo giu- 
dizio “le sollecitazioni a cui l’imperatore ubbidiva ... non erano di ordine religioso e nep- 
pure di ordine morale ..., ma piuttosto di natura sociale e politica: l’intento di preservare 
la classe dirigente immune da infiltrazioni di sangue servile e di bassa estrazione” (p. 271). 
La questione è affrontata compiutamente da LucHETTI, La legittimazione dei figli natu- 
rali, cit., p. 188 ss. V., inoltre, DoMINGO, La legislación matrimonial de Constantino, cit., 
p. 74 ss.; NOCERA, / rapporti tra cristianesimo e istituti familiari alla luce del diritto e della 
letteratura del tardo impero, in AAC., VII, Napoli, 1988, p. 111 ss.; BEAUCAMP, Le statut 
de la femme à Byzance, cit., p. 189 ss.; Evans GRUBBS, Law and Family in Late Antiquity, 
cit., p. 317 ss.; NAVARRA, Testi costantiniani in materia di filiazione naturale, in AAC., VII, 
Napoli, 1988, p. 459 s.; VAN DE WIEL, Les différentes formes de cohabitation hors justes 
noces et les dénominations diverses des enfants qui en sont nés dans le droit romain, cano- 
nique, civil et byzantin jusqu'au treiziċme siècle, in RIDA., 39, 1992, p. 338 ss.; FAVER, Op. 
ult. cit., p. 33 s. 

191 Secondo un diffuso orientamento in dottrina, il concubinato avrebbe acquistato 
rilievo giuridico solo sotto gli imperatori cristiani. In tal senso v., tra gli altri, DUPONT, 
Les Constitutions de Constantin et le droit privé au début du IV* Siċcle,cit., p. 123; VoL- 
TERRA, S.V. Concubinato (diritto romano), cit., p. 1052; CASELLI, op. ult. cit., p. 164, nt. 2 
e p. 169. 

192 Cfr. C. 5.27.12.3 (Imp. lust. A. Iohanni pp.) (a. 531]. 
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incapacità a carico della concubina e dei figli!. Di queste costituzioni 
alcune sono andate perdute ?*; altre sono pervenute mutile e solo in parte 
leggibili; altre ancora ci sono state tramandate integralmente! o ven- 
gono citate da altri imperatori 17. 

Un primo provvedimento emanato in materia, risalente al 326 e riportato 
(probabilmente in minima parte!) in C.5.26.1 1°, vieta al marito di tenere 
una concubina in costanza di matrimonio sotto lo stesso tetto coniugale 20 
(penes sey?", 


193 Al punto che, taluni studiosi, in dottrina, parlano di una vera e propria “lotta” al 
concubinato da parte di Costantino. Da ultimo, CASTAN PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., 
p. 1474. Cfr. CRIFÒ, s.v. Adulterini e incestuosi (figli), in ED., 1, 1958, p. 609 s. 

194 Si veda in particolare CTh.4.6.1, dove il testo relativo risulta assente. 

195 CTh.4.6.2, del 336. Vd. infra in questo stesso paragrafo. 

19 Come CTh.4.6.3 del 336 (riferita pure in C.5.27.1 e a cui allude Nov. Marc. 3.1 del 
454) o ancora, C. 5.26.1 del 326. 

197 Ad una costituzione di Costantino, in tema di legitimatio per subsequens matrimo- 
nium, fa riferimento Zenone (C.5.27.5 del 477). E a leges costantinianae accennano CTh. 
4.6.4 (di Valentiniano, Valente e Graziano, del 371), CTh. 4.6.5 (di Arcadio ed Onorio del 
397) e Nov. 89 praef. (del 539). Vd. infra in questo stesso paragrafo. 

198 Secondo il SARGENTI, Il diritto privato nella legislazione di Costantino, cit., p. 264: 
“conoscendo l’usuale ampiezza dei testi legislativi costantiniani, e soprattutto delle costitu- 
zioni di carattere generale solennemente indirizzate ad populum, ad senatum e simili, non si 
può, credo dubitare, benché non vi sia la possibilità di alcuna verifica testuale, che la breve mas- 
sima utilizzata dai compilatori non costituisca che una minima parte del testo originario...”. 

199 C.5.26.1 (Imp. Constantinus A. ad populum): Nemini licentia concedatur constante 
matrimonio concubinam penes se habere. 

200 Il significato della breve massima di Costantino è controverso in dottrina. Secondo 
alcuni essa conterrebbe un divieto assoluto di coesistenza tra matrimonio e concubinato, 
per altri vieterebbe di tenere presso di sé la concubina. Nel primo senso v. BONFANTE, Corso 
di diritto romano, I, cit., p. 324; BuckLAND, A Text-book of roman law from Augustus to 
Justinian, cit., p. 129; DUPONT, op. ult. cit., p. 126; CASTELLO, In tema, cit., p. 150 ss.; LEVY, 
Westóstliches Vulgarrecht und Justinian, in ZSS., 76, 1959, p. 20 s.; NARDI, Cenni storici del 
concubinato, cit., p. 112; RoBLEDA, El matrimonio, cit., p. 279 e nt. 7, e p. 280; ToMULESCU, 
Justinien et le concubinat, cit., p. 323; TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 77 s.; THOMAS, Concu- 
binatus in Roman Law, cit., p. 234; BEAUCAMP, Le statut de la femme a Byzance, cit., p. 172; 
LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali, cit., p. 186 e nt. 22 (ed ivi ulteriore biblio- 
grafia); ID., Brevi note sulla legislazione «matrimoniale» costantiniana. A proposito di un 
recente lavoro di R. Domingo, in AG., 212, 1992, p. 337 s. Nel secondo: PEROZZI, Istituzioni di 
Diritto Romano, cit., p. 372, nt. 1; SARGENTI, Op. ult. cit., p. 265; NAVARRA, Op. ult. cit., p. 464; 
Dominco, op. ult. cit., p. 71; CASTAN PÉREZ-GÓMEZ, op. ult. cit., p. 1474; SANDIROCCO, Il con- 
cubinato nella tarda antichità, cit., p. 207; DE GIOVANNI, Dai Severi a Giustiniano. Linee di 
storia giuridica tardoantica, Napoli, 2004, p. 92 s.; FAYER, op. ult. cit., p. 30. 

201 Fino al tempo di Costantino, dunque, un marito poteva tenere una concubina in 
costanza di matrimonio sotto lo stesso tetto coniugale. Sul punto v. infra $ 6. LA BEAUCAMP, 
op. ult. cit., p. 172, ha criticato la tesi di quanti sostengono che la massima costantiniana si 
sarebbe limitata a vietare la coesistenza nella stessa casa della concubina con la moglie, 
sulla base della considerazione che “la notion méme de concubinat implique une vie com- 
mune continue”; vietando la vita in comune, Costantino, secondo questa interpretazione, 
avrebbe proibito il concubinato in costanza di matrimonio. C'ċ da dire, però, che questa tesi, 
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Dieci anni dopo, nel 336, lo stesso imperatore emana un’altra costitu- 
zione, riportata in CTh.4.6.22, che, “pervenuta mutila, non solo rescinde a 
favore dei congiunti legittimi e del fisco tutto ciò che sia stato acquistato a 
nome degli stessi figli, ma commina altresì pene corporali e confisca a carico 
del figlio naturale che dignitas culmen ascendit”?%. Non solo, ma nella suc- 
cessiva c. 32%, che è riferita quasi per intero pure da Giustiniano??, Costan- 
tino punisce con l'infamia (cet m)aculam subire infamiae) e con la perdita 
della cittadinanza (et peregrinos a romanis legibus fieri) quel genitore di alto 
rango (senatores seu perfectissimos, vel quos (in civ)itatibus duumviralitas 
vel quinquennalitas vel flamonii vel sacerdotii provinciae ornamenta conde- 
corant), che avendo avuto dei figli da una unione con donna di nessuna o di 
bassa estrazione sociale (ancilla vel ancillae filia vel liberta vel libertae filia, 


a mio avviso, non tiene conto del fatto che una continuità di vita in comune puó aversi anche 
vivendo in spazi o luoghi diversi, come per altro sembra orientare Cicerone, de orat. 1.40.183. 
Cfr., inoltre, D. 45.1.121.1 (Pap. 11 resp.), su cui v. supra $ 6. 

202 CTh.4.6.2: ...........ri fecit vel si ipsorum nomine comparavit, totum legi[tima] subo- 
les recipiat. quod si non sint filii legitimi nec fra[ter] consanguineus aut soror aut pater, 
totum fisci viribus [vind]icetur. itaque liciniani etiam filio, qui per rescriptum sanc[tissi] 
mum dignitatis culmen ascendit, omnis substantia au[ferat]ur et secundum hanc legem fisco 
adiudicetur, ipso ver[berato] compedibus vinciendo, ad suae originis primordia redi[gendo]. 
Lect. III k. Mai. Carth(agine) Nepotiano et Facundo conss. (29 Apr. 336). 

203 BIONDI, Il diritto romano cristiano, III, cit., p. 131. Sulla c. 2 v. pure: DUPONT, op. 
ult. cit., p. 123 s.; SARGENTI, op. ult. cit., p. 266 s.; NIZIOLEK, Legal effects of concubinage, cit., 
p. 109; BEAUCAMP, op. ult. cit., p. 68. 

204 CTh.4.6.3: (Idem A. ad) Gregorium. Senatores seu perfectissimos, vel quos (in civ) 
itatibus duumviralitas vel quinquennalitas vel fla[monii] vel sacerdotii provinciae orna- 
menta condecorant, pla(cet m)aculam subire infamiae et peregrinos a romanis legibus (fieri, 
s)i ex ancilla vel ancillae (filia) vel liberta vel libertae filia, sive romana facta seu latina, vel 
scaenica (vel scaenicae) filia, vel ex ta(bern)aria vel ex tabernari filia vel humili vel abiecta 
vel leno (nis ve)! harenarii filia vel quae mercimoniis publicis praefuit, (suscep)tos filios 
in numero legitimorum habere voluerint (aut pr)op(r)io iudicio aut nostri praerogativa 
rescripti, ita ut, (quidq)uid talibus liberis pater donaverit, sive illos legitimos (seu natur)ales 
dixerit, totum retractum legitimae subo (li redda)tur aut fratri aut sorori aut patri aut matri. 
Sed et (uxori t)ali quodcumque datum quolibet genere fuerit vel empti(one c)ollatum, etiam 
hoc retractum reddi praecipimus: ip (sas etiam, quarum venenis inficiuntur animi perdito- 
rum, (si qui)d quaeritur vel commendatum dicitur, quod his red (dend)um est, quibus ius- 
simus, aut fisco nostro, tormentis (subici) iubemus. sive itaque per ipsum donatum est qui 
pater (dicitu)r vel per alium sive per suppositam personam sive (ab eo e)mptum vel ab alio 
sive ipsorum nomine comparatum, (stati) m retractum reddatur quibus iussimus, aut, si non 
exis (tunt, f)isci viribus vindicetur. quod si existentes et in praesen (tia re)rum constituti agere 
noluerint pacto vel iureiu(rand)o exclusi, totum sine mora fiscus invadat. quibus tacen (tibus 
et) dissimulantibus a defensione fiscali duum mensuum (temp)ora limitentur, intra quae si 
non retraxerint vel (propter) retra(hendum) rectorem provinciae interpellaverint, quidquid 
ta(libus fil) iis vel uxoribus liberalitas impura contulerit, fiscus nos (ter inv)adat, donatas vel 
commendatas res (sub po)ena quadrupli severa quaestione perquirens. L[ecta XII] k. Aug. 
Carthag (ine) Nepotiano et Facundo conss. (21 Iul. 336). 

205 Cfr. C.5.27.1. (Imp. Const. A. ad Gregorium) [a.336]. 
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sive romana facta seu latina, vel scaenica vel scaenicae filia, vel ex taberna- 
ria vel ex tabernari filia vel humili vel abiecta vel lenonis vel harenarii filia 
vel quae mercimoniis publicis) li intenda legittimare o mediante adozione 
(aut proprio iudicio?%) o mediante rescritto imperiale (aut nostri praero- 
gativa rescripti); e proibisce, altresì, le elargizioni di qualunque tipo e sotto 
qualsiasi forma alla concubina o ai figli avuti da lei (che prendono il nome 
di liberi naturales”), imponendone la restituzione a favore dei figli legittimi 
o, in loro assenza, a favore del fratello, della sorella, del padre o della madre 
del donatore (totum retractum legitimae suboli reddatur aut fratri aut sorori 
aut patri aut matri); e, in mancanza di parentela legittima, subentra il fisco 
al quale va restituito quidquid talibus filiis vel uxoribus liberalitas impura 
contulerit, sotto pena del quadruplo. Per conoscere l'ammontare dei beni 
elargiti può persino ricorrersi alla tortura. 

Costantino in questo modo peggiora la condizione della concubina che 
ormai non può più ricevere nessun tipo di donazione 208, come pure quella 
dei figli nati da lei (i liberi naturales, epiteto che ormai viene a loro riser- 
vato), per i quali non solo si esclude ogni capacità di acquisto nei confronti 
del proprio padre, ma pure la possibilità d’essere adottati; la condizione dei 
liberi naturales viene resa perciò peggiore di quella degli spurii o vulgo con- 


cepti?”, che, in quanto tali, potevano essere adottati e ricevere elargizioni. 


Come può vedersi, lo scopo dell’imperatore è quello di colpire la con- 


cubina e i figli nati da lei, per scoraggiare e disincentivare il concubinato?!, 


206 La generica espressione “aut proprio iudicio” è stata qui tradotta con adozione. In 
questo senso v. BIONDI, op. ult. cit., p. 131; e, da ultimo, SANDIROCCO, op. ult. cit., p. 206. Ma 
l’espressione è variamente interpretata in dottrina. Sulla questione v. NIZIOLEK, op. ult. cit., 
p. 21; LUCHETTI, op. ult. cit., p. 20, nt. 29. 

207 È opinone diffusa, in dottrina, che già in epoca postclassica l’espressione liberi o 
filii naturales sia stata usata per indicare tecnicamente i figli illegittimi nati da concubi- 
nato. Secondo TomMULESCU, Justinien et le concubinat, cit., p. 303, in particolare, Costantino 
“pour la première fois a donné un sens technique à l’expression liberi naturales”; quello di 
nati da una unione concubinaria con donna ingenua et honesta. A giudizio di altri Studiosi, 
invece, l’espressione in questione avrebbe acquistato un significato tecnico solo con la costi- 
tuzione di Teodosio II e Valentiniano III (CTh.4.6.7). Ma v. LUCHETTI, op. ult. cit., p. 6 ss., 
che difende la polivalenza di significato dell’espressione filii o liberi naturales in epoca tardo 
imperiale. Per una panoramica della letteratura sul punto vd.: BEAUCAMP, op. ult. cit., p.196, 
nt. 67; VAN DE WIEL, Les différentes formes de cohabitation, p. 335 ss.; FAYER, op. ult. cit., 
p. 44, nt. 141. 

208 Vd. supra $ 7. 

209 Sul punto, BIONDI, op. ult. cit., p. 131. Da ultimo, SANDIROCCO, Op. ult. cit., p. 207. 

210 Almeno per certe categorie di soggetti. A giudizio della NAVARRA, Testi costantiniani 
in materia di filiazione naturale, cit., p. 465, “Costantino non fu assolutamente ostile al con- 
cubinato di per sé, ma solo alle unioni tra i soggetti indicati in CTh. 4.6.3, ossia tra senatori, 
perfettissimi, duumviri, gli insigniti della quinqueviralità, flamines, sacerdoti da una parte e 
schiave o figlie di schiava, liberte o figlie di liberta, attrici o figlie di attrici, tabernaria o figlie 
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rendendo il matrimonio, lì dove possibile, l’unica via per superare queste 
incapacità. 

Abbiamo notizia, poi, di una sacratissima constitutio di Costantino (di 
cui non conosciamo direttamente il testo, ma il cui tenore complessivo pos- 
siamo ricostruire muovendo da una costituzione di Zenone “che per espli- 
cita affermazione della cancelleria intendeva rinnovarlo' ?!! - sacratissimam 
constitutionem renovantes iubemus -), con cui egli ammette che i figli nati 
da una unione concubinaria (prima dell'emanazione della legge ?!°) con una 
donna ingenua, poi sposata, possono essere legittimati?! in forza delle suc- 
cessive nozze dei genitori ?!4, 

La legislazione successiva a quella costantiniana si caratterizza per una 
serie di provvedimenti incostanti?! ed “altalenanti” tra ostilità e mitezza, 
tra rigore e benevolenza? e riguardanti sempre la capacità di acquisto della 
concubina e dei liberi naturales, nonché la legittimazione di questi ultimi ?". 

Nel 371 gli imperatori Valentiniano, Valente e Graziano nell'intento di 
stemperare (temperare) l'eccessivo rigore della normativa precedente, per- 
mettono al genitore di elargire ai liberi naturales o alla sua concubina, per 
donazione o atto di ultima volontà, fino ad un’oncia (e cioè un 1/12 dei propri 
beni), in presenza di figli legittimi o genitori e fino a tre once in loro assenza $, 


di tabernaria, humiles vel abiectae, ecc.: ció unicamente al fine di impedire da una parte 
l'infiltrazione nell'aristocrazia romana di sangue di soggetti di bassa natalità e dall'altra peri- 
colose dispersioni patrimoniali". 

211 LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali, cit., p. 180. 

212 E opinione piuttosto diffusa in dottrina che la disposizione costantiniana (al pari di 
quella piú tarda di Zenone) fosse temporanea e rivolta esclusivamente a sanare situazioni 
pregresse, concedendo cosi la legittimazione solo ai figli nati prima dell'emanazione della 
legge. Sul punto, in particolare, NIZIOLEK, Legal effects of concubinage, cit., p. 27, NAVARRA, 
Op. ult. cit., p. 463; LUCHETTI, op. ult. cit., p. 179. 

213 Che il primo apparire dell'istituto della legittimazione per subsequens matrimonium 
sia da rincondurre all'opera di Costantino è opinione condivisa tra gli studiosi. Sul punto 
LUCHETTI, op. ult. cit., p. 176 e nt. 5. Da ultimo Asrorri, Studi sul matrimonio nel diritto 
romano postclassico e giustinianeo, Napoli, 2012, p. 265 ss. 

214 C.5.27.5pr. (Imp. Zeno A. Sebastiano pp.) la. 477], su cui, da ultimo, v. ASTOLFI, op. 
ult. cit., p. 265 ss. 

215 Di “incostantia iuris" parla GOTOFREDO, Comm. ad Cod. Theod. 4.6.2 (8 nell'ed. 
Mommsen-Meyer). V. BIONDI, op. ult. cit., p. 132; FAYER, op. ult. cit., p. 36 e nt. 109. 

216 Osserva il BIONDI, op. ult. cit., p. 132, che “tale incostantia iuris deriva non tanto dal 
consueto alterno prevalere dei criteri di benignità o di rigore, ma soprattutto dal fatto che la 
legislazione trova piü adatto seguire un'altra via per raggiungere lo scopo, che resta quello di 
debellare il concubinato”. 

217 Un'esame delle “polemiche legislative" in tema di figli naturali in Voci, Nuovi studi 
sulla legislazione romana del tardo impero, Padova, 1989, p. 221 ss. 

218 CTh.4.6.4: Imppp. Val(entini)anus, Val(ens) et Grat(ianus) AAA. ad Ampelium 
praefectum) u(rbi). Placuit, manentibus ceteris, quae de naturalibus liberis Constantinia- 
nis legibus cauta sunt, haec tantummodo temperare, ut is, qui heredem heredesve filios ex 
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Qualche decennio più tardi, però, Onorio ed Arcadio nel 397 deci- 
dono di tornare all’antico, riconfermando, con un costituzione pervenutaci 
in modo frammentario ?!, la severa legislazione di Costantino che commi- 
nava l’assoluta incapacità dei liberi naturales di acquistare dal proprio geni- 
tore, salvo poi, nel 405, revocarla e ripristinare le più miti disposizioni del 
371 di Valentiniano, Valente e Graziano ^^, riconfermate per altro ?2!, come 
apprendiamo da CTh. 4.6.8, pure da Teodosio II e Valentiniano III nel 428 
(nec tamen asperitate premantur??, 

Quanto alla legittimazione, si è già avuto modo di ricordare la costitu- 
zione di Zenone del 477 conservata in C.5.27.5, con la quale l’imperatore 
rinnova la sacratissima constitutio di Costantino, stabilendo che chi, prima 
della emanazione della legge, avesse avuto dei figli da concubina ingenua, 
può ora, purché non vi siano né moglie né figli legittimi (filios procreave- 
runt, quibus nulla videlicet uxor est, nulla ex iusto matrimonio legitima 
proles suscepta), renderli sui et in potestate, contraendo legittimo matri- 
monio con la madre”; i figli così legittimati potranno essere chiamati 
alla successione paterna tanto testamentaria che ab intestato, al pari ed 
insieme con gli altri eventuali figli avuti dopo il matrimonio, ai quali quelli 
sono così perfettamente equiparati. Nella costituzione, infine, si dispone 
che il beneficium sia applicabile solo a quei figli nati da relazione concu- 
binaria prima della emanazione della legge, escludendo perciò dal bene- 
ficium coloro che abbiano una relazione concubinaria con donna ingenua 
senza figli al momento della emanazione della legge; questi in futuro, per 
avere figli legittimi, dovranno fare ricorso, se possibile, ad un preventivo 
matrimonio 1. 


legitimo matrimonio vel nepotes, qui filiorum loco habendi sunt, patrem quoque matremve 
dimittit, si ex consortio cuiuslibet mulieris naturales susceperit, unam tantum bonorum suo- 
rum et hereditatis unciam naturalibus vel mulieri donandi aut relinquendi habeat facultatem. 
si quis vero nullo ex his, quos excipimus, superstite morietur, atque ex muliere, quam sibi 
adiunxerat, naturalem pluresve dimittet, usque ad tres tantum, si volet, uncias tam in mulie- 
rem quam in naturales, quo maluerit iure, transcri(bat Dat.) XVII k. Sept. Contionaci Gra- 
t(iano) A. II. et Probo conss. (16 Aug. 371). 

219 CTh.4.6.5 (Impp. Arcad. et Hon. AA. Petronio vic. Hispaniarum) [28 Apr. 397]. 

?20 C'Th.4.6.6 (Impp. Arcad. et Hon. AA. et Theod. A. Anthemio p.p.) [13 Nov. 405]. 

221 Sul punto però v. BIONDI, op. ult. cit., p. 132. 

222 CTh.4.6.8 (Impp. Theod. et Valentin. AA. Hierio p.p.) [20 Feb. 428]. 

223 Sulla costituzione di Zenone, da ultimo, Asrorri, Studi sul matrimonio, cit., 
p. 265 ss. 

224 LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali, cit., p. 199. “Si escludeva anzi espres- 
samente per il futuro ogni possibilità di richiedere, appunto «dilato post hanc legem matri- 
monio», il riconoscimento per i figli concubinari della condizione di «iusti ac legitimi» per 
provvedimento imperiale". 
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Ancora con Zenone, dunque, la legitimatio per subsequens matrimo- 


nium appare configurata come un rimedio transitorio, di limitata portata?”, 


teso a sanare casi già esistenti e applicabile, in ogni caso, solo ai figli di con- 
cubina ingenua”, 

Solo con Anastasio la legitimatio per subsequens matrimonium acqui- 
sta il carattere della stabilità, diviene applicabile anche per il futuro e può 
riguardare anche i liberi naturales nati da una concubina ingenua °°”. Come 
apprendiamo da C.5.27.6, l’imperatore stabilisce che siano considerati legit- 
timi e in potestà del loro padre 1 figli nati o concepiti da quella concubina 
che, al momento della emanazione della legge, sia tenuta uxoris loco $, pur- 
ché il padre sia privo di figli legittimi nati da precedenti matrimoni. A que- 
sti figli viene riconosciuta una piena capacità di acquisto, potendo ricevere 
dal proprio padre ogni liberalità sia inter vivos che mortis causa e potendo 
pure succedergli ab intestato. Nella costituzione si dispone che quanto stabi- 
lito valga pure per il futuro, purché la concubina fosse sposata «... dotalibus 
instrumentis confectis...» ??, 

La costituzione di Anastasio viene, peró, abrogata appena qualche anno 
dopo da Giustino I con una disposizione del 5192, con la quale questi aboli- 
sce la legittimazione per susseguente matrimonio — pur riconoscendo pieno 


225 LUCHETTI, op. ult. cit., p. 202: “Dintervento normativo del 477 fu probabilmente 
dettato da circostanze contingenti di opportunità e più in particolare... dalla volontà di 
dare una risposta unitaria alle richieste di provvedimenti particolari che venivano rivolte 
all’imperatore: si trattò insomma, nella sostanza, probabilmente di null’altro che di un sem- 
plice provvedimento di sanatoria, emanato per lo più in un momento per più aspetti partico- 
larmente delicato”. 

226 Secondo un autorevole orientamento, Zenone nella parte finale della sua costitu- 
zione avrebbe inoltre ribadito il divieto generale di adrogatio per rescriptum principis dei 
figli naturali, divieto che risalirebbe a Costantino. Sul punto, VOLTERRA, s.v. Concubinato 
(diritto romano), cit., p. 1053; CASELLI, Concubina pro uxore, cit., p. 169; FAYER, La familia, 
cit., p. 39. A giudizio della NAVARRA, Testi costantiniani in materia di filiazione naturale, cit., 
p. 469, però, “Costantino ... doveva aver disposto un divieto di arrogazione dei soli figli natu- 
rali nati dal concubinato con donne ingenue che al momento della pubblicazione della legge 
potevano essere condotte in matrimonio”. 

227 Tra gli altri, NAVARRA, op. ult. cit., p. 467. 

228 La prima parte del testo della costituzione è poco chiara ed è interpretata diversa- 
mente in dottrina. Secondo alcuni, la legittimazione dei figli si otteneva in forza della legge e 
senza la preventiva conversione del concubianto in matrimonio; per altri, invece, i figli diven- 
tavano legittimi in forza del successivo matrimonio del genitore. Si controverte, in partico- 
lare, sul significato dell'inciso "aliquae mulieres uxoris loco habetur". Sul punto LUCHETTI, 
Op. ult. cit., p. 208; FAYER, op. ult. cit., p. 41 e ntt. 123 e 124. 

229 Su C.5.27.6 (Imp. Anastas. A. Sergio p.p.) (a. 517], v. NIZIOLEK, Legal effects of con- 
cubinage, cit., p. 48; e da ultimo, ASTOLFI, Studi sul matrimonio, cit., p. 274. 

230 C.5.27.7pr. (Imp. Iustinus A. Marino p.p.) la. 519], su cui, tra gli altri, CRIFÒ, s.v. 
Adulterini e incestuosi (figli), cit., p. 610; BEAUCAMP, Le statut de la femme à Byzance, cit., 
p. 301; ASTOLFI, op. ult. cit., p. 278 ss. 
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valore alla disposizione anastasiana “in tutte le sue applicazioni già effet- 
tuate” — ed esclude “ogni beneficio per i figli nati da unioni nefariae e ince- 
stae” 21: per il futuro lo status di figlio legittimo spetterà solo ai figli nati da 
matrimonio legittimo”. 


9. Il regime giustinianeo. 


Secondo un orientamento che viene fatto risalire al Bonfante??, men- 
tre Costantino avrebbe mirato ad eliminare direttamente ed immediata- 
mente il concubinato, perseguendo la concubina e 1 suoi figli, Giustiniano, 
pur mirando anch'egli all'eliminazione del concubinato, lo avrebbe fatto in 
modo diverso, attraverso la sua elevazione al livello di un “matrimonio mor- 
ganatico, fino a riassorbirlo nel matrimonio vero” 284, 

In dottrina, in vero, si dibatte sulle finalità della legislazione giustinia- 
nea in tema di concubinato?*, Per alcuni, infatti, l’imperatore intendeva 
creare una unione di grado inferiore dotata di vita autonoma e alterna- 
tiva rispetto al matrimonio?; per altri, invece, questa unione di grado 
inferiore non avrebbe dovuto avere vita autonoma perché destinata a con- 
fluire successivamente nel matrimonio. Ed in questa direzione, in par- 
ticolare, è stato ancora di recente osservato che l’imperatore non aveva 
l’intenzione di mantenere o creare una unione concubinaria quale matri- 
monio inferiore, alternativo e con vita autonoma, bensì si proponeva di fare 
in modo che le unioni concubinarie si risolvessero in formali matrimoni e 
per questa ragione si sarebbero estesi al concubinato 1 requisiti delle iustae 
nuptiae”. 

Una prima importante innovazione è che Giustiniano, soppressa la dif- 
ferenza tra donne honestae e non honestae %*, consente l'instaurazione del 


231 FAYER, Op. ult. cit., p. 42. 

232 C.5.27.7.3 (Imp. Iustinus A. Marino p.p.) (a. 519]. 

233 BONFANTE, Sulla riforma giustinianea del concubinato, cit., p. 563 ss. Cfr., DANIELI, 
Sul concubinato in diritto giustinianeo, in Studi in onore di V. Arangio Ruiz, III, Napoli, 
1953, p. 175. 

234 BONFANTE, Op. ult. cit., p. 567. Cfr. DANIELI, op. ult. cit., p. 175. 

235 TOMULESCU, Justinien et le concubinat, cit., p. 299 ss. 

236 BIONDI, op. ult. cit., p. 135 ss.; CASELLI, Concubina pro uxore, cit., p. 171. 

237 Sulla questione, tra gli altri, DANIELI, op. ult. cit., p. 179; ROBLEDA, El matrimonio, 
cit., p. 282 s.; e, più recentemente, SANDIROCCO, Il concubinato nella tarda antichità, cit., 
p. 224; FAYER, La familia, cit., p. 52 s. 

238 Così RoBLEDA, El matrimonio, cit., p. 280; VAN DE WIEL, Les différentes formes de 
cohabitation, cit., p. 343; PARRA MARTIN, Mujer y concubinato, cit., p. 247. 
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concubinato anche con una donna ingenua et honesta”, a condizione che se 
ne faccia pubblica dichiarazione?*, 

In questo modo, mentre in epoca classica la convivenza con donne 
honestae o è matrimonio o è colpita dalle pene previste per lo stuprum, ora 
l’imperatore ammette pure che essa possa configurarsi come concubinato 
(ed in quanto tale è esentata dalle pene dello stuprum?^): la diversa natura 
e qualità del rapporto sarebbe stata determinata dalla volontà iniziale delle 
parti. 

La ratio dell’intervento dell’imperatore si spiega alla luce del fatto che la 
eliminazione degli impedimenti matrimoniali (e l'abolizione delle categorie 
delle donne in quas stuprum non committitur), a cui storicamente è corre- 
lata la diffusione del concubinato ?*, porta ad una ridefinizione della stessa 
ratio del concubinato, ora considerato non più come l’unica forma di rela- 
zione possibile in presenza di quegli impedimenti, ma il frutto della libera 
volontà delle parti alle quali, dunque, spetta la scelta del tipo di relazione 
da instaurare. 

Il concubinato, in altri termini, con l’abolizione dei divieti sociali non 
rimane più riservato esclusivamente a particolari categorie di donne, poten- 
dosi ora instaurare con qualsiasi tipo di donna, anche ingenua et honesta, a 
condizione che, però, questa fosse la volontà delle parti e sempre che que- 
sta volontà fosse stata dichiarata pubblicamente mediante apposita testatio. 
Diversamente, come osserva Modestino: in liberae?9 mulieris consuetudine 
non concubinatus sed nuptiae intellegendae sunt, si non corpore quaestum 
fecerit?^*, 


239 Sul punto v. BONFANTE, Corso di diritto romano, I, cit., p. 320; Longo, Diritto 
Romano. Diritto di Famiglia?, cit., p. 69; VOLTERRA, s.v. Concubinato (diritto romano), cit., 
p. 1053; NARDI, Cenni storici del concubinato, cit., p. 113; RoBLEDA, El matrimonio, cit., 
p. 280; CASTAN PÉREZ-GÓMEZ, El concubinato, cit., p. 1477; SANDIROCCO, op. ult. cit., p. 220; 
FAYER, op. ult. cit., p. 22 ss. 

240 D.25.7.3pr. (Marcian. 12 inst.): In concubinatu potest esse et aliena liberta et inge- 
nua et maxime ea quae obscuro loco nata est vel quaestum corpore fecit. alioquin si honestae 
vitae et ingenuam mulierem in concubinatum habere maluerit, sine testatione hoc manife- 
stum faciente non conceditur. sed necesse est ei vel uxorem eam habere vel hoc recusantem 
stuprum cum ea committere. 

241 Cfr. D.48.5.35pr. (Mod. 1 reg.): Stuprum committit, qui liberam mulierem consuetu- 
dinis causa, non matrimonii continet excepta videlicet concubina. 

242 Per cui anche le donne abiette o quelle di bassa estrazione sociale potevano essere 
sposate, come pure le persone di rango senatorio potevano sposare liberte o liberti. 

243 Il testo genuino, come osserva, tra gli altri, il BIONDI, II diritto romano cristiano, III, 
cit., p. 137, diceva ingenuae e non liberae. 

244 D.23.2.24 (Mod. 1 reg.). 
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Che fosse ormai solo?? la volontà a determinare la natura del rapporto, 
appare chiaro in due testi, uno di Paolo: D.25.7.4 (Paul. 19 resp.): Concubi- 
nam ex sola animi destinatione aestimari oportet, nel quale si afferma che 
ciò che caratterizza la concubina è la destinatio animi, la scelta dell’uomo di 
tenerla come tale; l’altro delle Pauli Sent. 2.20.1: Concubina igitur ab uxore 
solo dilectu separatur, nel quale si sostiene che la concubina differisce dalla 
uxor solo per il particolare tipo di scelta (dilectu) 7. 

Giustiniano prevede espressamente per il concubinato 1 requisiti richie- 
sti ai fini del matrimonio — requisiti che già in taluni casi, però, i giuristi ave- 
vano esteso al concubinato sul modello del matrimonio (come l’età?4) — e 
assoggetta la concubina agli stessi impedimenti matrimoniali, in ordine sia 
alla parentela che alla affinità’: il concubinato, infatti, può instaurarsi solo 
tra persone tra le quali è possibile il matrimonio, Nov. 12.4 (535): habue- 
rit quandam consuetudinem ad aliam mulierem quam licebat etiam legi- 
time ducere uxorem. E come il matrimonio, esso deve essere monogamo: in 
costanza di matrimonio non è consentito avere una concubina?” (Omnibus 
etenim uxores habentibus concubinas vel liberas vel ancillas habere nec anti- 
qua iura?? nec nostra concedunt) 71, 


245 E proprio l’aver individuato esclusivamente nella volontà iniziale delle parti il discri- 
men tra concubinato e matrimonio, che può considerarsi una spia del fatto che i due testi 
riflettono il nuovo corso giustinianeo. 

246 Sui due testi, tra gli altri, NARDI, Cenni storici del concubinato, cit., p. 113; FAYER, 
La familia, cit., p. 26. 

247 D.25.7.1.4 (Ulp. 2 ad I. Iul. et Pap.). Su cui v. GARCIA GARRIDO, Nuevas observaciones 
sobre el matrimonio de la menor, cit., p. 1135 s. 

248 D.23.2.56 (Ulp. 3 disp.) e D.25.7.1.3 (Ulp. 2 ad I. Iul. et Pap.). 

249 La monogamia è affermata, oltre che in C.7.15.3.2 (v. infra, nt. 251), pure in Nov. 18.5 
(536) e in Nov. 89.12.5 (539). 

250 Quanto all'espressione antiqua iura figurante in questa costituzione, come dai piü 
sostenuto in dottrina, essa non rinvia al diritto classico, ma a quello postclassico, segna- 
tamente, alle leggi degli imperatori cristiani. Sul punto, v.: ROBLEDA, El matrimonio, cit., 
p. 281, nt. 12; TomuLEscu, Justinien et le concubinat, cit., p. 323; FAYER, La familia, cit., p 31, 
nt. 85). A giudizio del BIONDI, op. ult. cit., p. 134, in particolare, “non possono essere che le 
leggi degli imperatori cristiani, né si possono fare risalire all'epoca pagana, giacché in que- 
sta non era giuridicamente proibito avere una o piü concubine accanto alla moglie". In senso 
diverso, però, TREGGIARI, Concubinae, cit., p. 77, osserva: “If concubinatus is rightly taken 
as extra-legal in classical law, then it is doubtful whether there was an explicit ruling against 
a man having both wife and concubine, but nec antiqua iura . . . concedunt is probably still 
true of the Principate". Cfr., inoltre, FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., 
p. 217 s. 

251 C.7.15.3.2 (Imp. Iust. A. Iohanni p.p.) [a.531]. La costituzione, ribadendo il divieto, 
mostra un'insistenza sull'incompatibilità tra le due unioni che sembra addirittura confer- 
mare, ancora al tempo dell'imperatore, la tenacia di un costume contrario, quello della simul- 
tanea presenza di una uxor e di una concubina. V. GIUNTI, Adulterio e leggi regie, cit., p. 149. 
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E l’uomo non sposato non può avere contemporaneamente più concu- 
bine 2, 

Quanto agli effetti, la concubina deve restare fedele al suo compagno, 
altrimenti ricade nelle previsioni dell'adulterio??, ma non per questo parte- 
cipa al grado e alla dignità del marito. 

Giustiniano disciplina in modo stabile l’istituto della legittimazione dei 
liberi naturales?%*, riconoscendone tre forme: la legitimatio per subsequens 
matrimonium?*, quella per oblationem curiae?% e quella per rescriptum 
principis. 

Dal punto di vista patrimoniale, Giustiniano riporta nel Codice — come 
si € già osservato - la costituzione costantiniana (riferita in CTh.4.6.3 del 
336 e riprodotta in C.5.27.1) che vieta ogni elargizione ai figli e alla concu- 
bina; ma questa disposizione, per potersi conciliare con le altre figuranti nel 
Codice, deve riferirsi strettamente al concubinato dei senatori o di coloro 
che rivestono quelle alte cariche in essa indicate 557. In ogni caso, Giustiniano 
la dichiara caduta in desuetudine (Nov 89.15 del 539) e consente di elargire 
alla concubina e ai figli naturali fino a sei once, cioé la metà del patrimonio, 
in assenza di figli legittimi e di genitori; in loro presenza un'oncia; mezza 
oncia di fronte alla sola concubina (Nov. 89.12). Da queste limitazioni ven- 
gono esclusi i successivi discendenti. 

Nel diritto delle Novelle, infine, Giustiniano riconosce, in mancanza 
di moglie e di figli legittimi, alla concubina e ai figli naturali il diritto di 


252 Nov. 18.5; Nov. 89.12 e 14. 

253 Cosi BIONDI, op. ult. cit., p. 136; SANDIROCCO, op. ult. cit., p. 222. 

254 Con l’espresione liberi naturales nel diritto giustinianeo s'indicano tecnicamente 
tutti 1 figli nati da concubinato, che potevano essere legittimati; 1 figli nati da relazioni occa- 
sionali o da unioni incestuose o adulterine (spurii o vulgo quaesiti) non potevano essere chia- 
mati naturales (non sunt naturales vocandi...; is nec naturalis vocabitur...) e non potevano 
essere in nessun modo legittimati (cfr. Nov. 74.6 e Nov. 89.15). Sul punto FAYER, op. ult. cit., 
p. 44, nt. 41. Sulla Nov. 74, in particolare, NIZIOEEK, Legal effects of concubinage, cit., p. 84 
ss.; BEAUCAMP, Le statut de la femme à Byzance, cit., p. 302; LANATA, / figli della passione. 
Appunti sulla novella 74 di Giustiniano, in AAC., VIII, 1988, Napoli, p. 487 ss.; VIGNERON, 
La politique moralisatrice de Justinien à l'égard des séducteurs (plus spécialement au vu de 
la Nov. 74.5), in Collatio Iuris Romani (Études dédiées à H. Ankum), II, Amsterdam, 1995, 
p. 583 ss.; RONCATI, La novella 74: legge e caso concreto, in Diritto @ Storia, 6, 2007. 

255 Quanto alla legitimatio per subsequens matrimonium, che come si ricorderà era 
stata abolita da Giustino, essa diviene istituto permanente nel 529 (C.5.27.10) e con Nov. 
18.11 si rende applicabile pure ai figli avuti da una concubina schiava. Soltanto nel 539 peró 
essa verrà disciplinata in via definitiva (Nov. 89,8), richiedendosi, ai fini della legittimazione, 
il consenso dei figli. Sul punto v. NIZIOEEK, op. ult. cit., p. 79 s.; FAYER, La familia, cit., p. 45 ss. 

256 Su questo tipo di legittimazione v. LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali, cit., 
p. 65 ss.; FAYER, op. ult. cit., p. 47 ss. 

257 BONFANTE, Corso di diritto romano, I, cit., p. 325; VOLTERRA, s. v. Concubinato 
(diritto romano), cit., p. 1053. 
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succedere ab intestato nella misura di due once; in presenza di figli legittimi, 
un diritto agli alimenti ?58, 

Con la eliminazione degli impedimenti matrimoniali, però, cambia il 
modo stesso di concepire questa unione. 

Giustiniano impone ad essa una nuova direzione, proprio perché la 
svincola da quei presupposti che per lungo tempo ne hanno legittimato 
moralmente e socialmente la costituzione. Inteso non più come rimedio 
necessario ma come scelta liberamente voluta dalle parti, il concubinato 
viene ora a minacciare il matrimonio, ne rappresenta un’alternativa peri- 
colosa: circostanza, questa, che non può certo restare a lungo tollerata in 
un mondo oramai caratterizzato da una profonda penetrazione nel tessuto 
sociale dell’autorità ecclesiastica e dei principi evangelici. Dopo un primo 
tentativo di Basilio il Macedone (Prochiron, 4.26)”, che pare non abbia 
raggiunto lo scopo ?9, Leone VI il filosofo (886-912), “ispirandosi ad anti- 
chi insegnamenti dei Padri della Chiesa” 29, con le Novelle 89 e 91 abolisce 
il concubinato, considerandolo stupro e assoggettandolo a pene corporali. 

In Occidente, invece, il concubinato sopravviverà fino al secolo XTT?*, 


10. // contubernium. 


Contubernium?* è chiamata, nelle fonti giuridiche, la convivenza stabile 
tra schiavi o tra liberi e schiavi (contubernio misto). A causa della mancanza 


258 Cfr. Nov. 89.15 e, in particolare, Nov. 89.12.6. Sul punto, PEROZZI, Istituzioni di 
Diritto Romano, cit., p. 378; TOMULESCU, op. ult. cit., p. 305. 

259 BEAUCAMP, Le statut de la femme à Byzance, cit., p. 299, nt. 300. 

260 BONFANTE, Op. ult. cit., p. 326, nt. 1. 

261 PEROZZI, Op. ult. cit., p. 379. 

262 Sulla scomparsa, v. BONFANTE, op. ult. cit., cit., p. 326; BIONDI, op. ult. cit., p. 138; 
VOLTERRA, s.v. Concubinato (diritto romano), cit., p. 1053; CsILLAG, Il concubinato, cit., p. 22; 
SANDIROCCO, Op. ult. cit., p. 224 s. 

263 AJ riguardo, tra gli altri, v. CosTA, Le nozze servili nel diritto romano, in AG., 42, 
1889, p. 210 ss.; BAUDRY, s.v. Contubernium, in DS., 1.2, Paris, 1918, p. 1488; CASTELLO, In 
tema, cit., p. 61 ss.; LEICHT, Il matrimonio del servo, in Scritti in onore di C. Ferrini pubbl. in 
occasione beatificazione, I, Milano, 1947, p. 305 ss.; Rawson, Life among the Lower Classes 
at Rome in the First Two Centuries of the Empire, in Classical Philologv, 61, 1966, p. 71 ss.; 
CROOK, Gaius, Institutes, I.84-86, in The Classical Review, 17, 1967, p. 8 s.; FOTI, s.v. Contu- 
bernium, in NNDI., IV, 1968, p. 769 s.; PóLay, Il matrimonio degli schiavi nella Roma repub- 
blicana, in Studi in onore di G. Grosso, III, Torino, 1970, p. 79 ss.; TREGGIARI, Life among 
the Staff of the Volusii, in Transactions of the American Philological Association, 105, 1975, 
p. 393 ss.; ID., *Contubernales" in CIL 6,in Phoenix, 35, 1981, p. 42 ss.; ID., Roman Marriage. 
Iusti Coniuges From the Time of Cicero to the Time of Ulpian, Oxford, 1991, pp. 52 ss., 123; 
FABRE, Libertus, cit., p. 181 ss.; SORACI, «Voluntas domini» e «caput servile»: «contubernia» 
e «collusiones» nel I sec. dC., in Quaderni Catanesi, VII, 1985, p. 312 ss.; KARABÉLIAS, La 


183689 002 ROMEO CH 01-08.indd 191 & 01/07/14 5:24 PM 


192 Le relazioni affettive non matrimoniali 


del conubium (cum servis nullum est conubium?*^), essa non può assurgere 
alla dignità di matrimonio (Inter servos et liberos matrimonium contrahi 
non potest, contubernium potest?%), 

Fino alla fine del V sec. a.C. non abbiamo notizia di unioni tra schiavi. 
Il dato si spiega agevolmente considerando il loro esiguo numero. Le anti- 
che comunità contadine coltivavano il fondo avvalendosi spesso dei figli 
o, quando c'erano, servendosi della collaborazione di uno, al massimo di 
due schiavi, con ogni probabilità uomini. In ogni caso, quello delle unioni 
tra schiavi doveva essere un fenomeno poco diffuso e di scarso impatto 
sociale, e perciò di esso non è rimasta alcuna traccia nella documenta- 
zione. 

Il quadro cambia dopo la conquista di Veio (396 a.C.), perché comincia 
a giungere a Roma un certo numero di prigionieri di guerra, destinato, per 
altro, a crescere ulteriormente a seguito delle successive campagne belliche 
condotte nella penisola italica. Aumenta perciò la disponibilità di schiavi 
nelle famiglie romane ed è da pensare che il fenomeno delle unioni tra 
schiavi cominci a diffondersi proprio in conseguenza di ciò. Con riguardo, 
addirittura, ad un’età assai più recente, Varrone (de re rust. 1.17.5 299) e Colu- 
mella (Res rust. 1.8.5?9") testimoniano un atteggiamento di favore dei pro- 
prietari verso queste unioni?85, che rafforzavano il radicamento degli schiavi 


pratique du concubinat avec une femme libre, affranchie ou esclave dans le droit post-classi- 
que, cit., p. 195 ss.; DOMINGO, La legislación matrimonial de Constantino, cit., p. 82 ss.; EVANS 
GRUBBS, “Marriage More Shameful Than Adultery”: Slave-Mistress Relationships." Mixed 
Marriages” and Late Roman Law, in Phoenix, 47, 1993, p. 125 ss.; ID., Law and Family in 
Late Antiquity, cit., p. 261 ss.; FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 75 
ss.; Masi DORIA, Matrimoni e «tresche», cit., p. 130 ss.; TAMBURI, Intorno ad una scelta termi- 
nologica impropria in tema di contubernium servile, in Turis quidditas’. Liber amicorum per 
Santalucia, Napoli, 2010, p. 417 ss.; RoBLES VELASCO, Ritos y simbolismos del matrimonio 
arcaico romano, uniones de hecho, concubinato y contubernium de Roma a la actualidad, 
cit., p.307 ss.; ASTOLFI, Studi sul matrimonio, cit., p. 49 s. 

264 Tit. Ulp. 5.5. Sul punto, da ultimo, v. BUsACCA, /ustae nuptiae, cit., p. 70. 

265 Pauli Sent. 2.19.6; 2.21a.1. 

266 Varro de re rust. 1.17.5: Neque illis concedendum ita imperare, ut verberibus coer- 
ceant potius quam verbis, si modo idem efficere possis. Neque eiusdem nationis plures 
parandos esse: ex eo enim potissimum solere offensiones domesticas fieri. Praefectos ala- 
criores faciendum praemiis dandaque opera ut habeant peculium et coniunctas conservas, 
e quibus habeant filios. Eo enim fiunt firmiores ac coniunctiores fundo. Itaque propter has 
cognationes Epiroticae familiae sunt inlustriores ac cariores. Su cui FABRE, Libertus, cit., 
p. 208; BouLvERT, MORABITO, Le droit de l'esclavage sous le Haut- Empire, in ANRW., II, 14, 
Berlin-NewYork, 1982, p. 137; KnocH, Sklavenfiirsoge im römischen Reich. Formen und 
Motive, Hildesheim-Ziirich-New York, 2005, p. 144. 

267 Colum. Res rust. 1.8.5: Sed qualicumque villico contubernalis mulier assignanda est, 
quae contineat eum, et in quibusdam rebus tamen adiuvet. 

268 O, quantomeno, di tolleranza. Sul punto KNOcH, op. ult. cit., p. 142 ss. 
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sui fondi e la loro capacità lavorativa, garantendone, con le nuove nascite, la 
crescita di numero, oltre che la buona condotta e la fedeltà $. 

L'unione tra schiavi già al tempo di Plauto si presenta come una unione sta- 
bile: in Casina, vv. 104 e ss.77, il servo Olimpione immagina tutta la sua vita 
futura accanto al suo unico amore”. Catone raccomanda al vilicus, al quale 
il padrone ha dato una “uxor”, di accontentarsi di lei e di farsi rispettare; ed 
elenca poi tutta una serie di comportamenti ai quali la donna dovrà attenersi 
e che ne assicurano la fedeltà (non sia troppo amante del lusso, frequentare il 
meno possibile le vicine, non accoglierle in casa, non vada gironzolando etc.)?”. 

Una tale stabilità nelle unioni sessuali fra servi trova conferma nelle 
numerosissime epigrafi sepolcrali che si trovano dedicate al coniuge servo 
premorto??, 

Nelle epigrafi, inoltre, si trovano utilizzati degli appellativi che sono 
propri del matrimonium iustum; le servae sono dette uxores, i servi, viri o 
mariti”, 

La formazione della convivenza non implica nessuna formalità costi- 
tutiva. 


269 Costa, Le nozze servili nel diritto romano, cit., p. 214; PoLAY, Il matrimonio degli 
schiavi nella Roma repubblicana, cit., p. 89 ss. 

270 Cas. vv. 104 ss.: Ol. Chaline, non sum oblitus officium meum: Praefeci ruri recte qui 
curet tamen. Ego huc quod ueni in urbem si impetrauero, Uxorem ut istam ducam quam tu 
deperis, Bellam et tenellam Casinam, conseruam tuam: Quando ego eam mecum rus uxorem 
abduxero, Rure incubabo usque in praefectura mea. 

271 Sui caratteri della familia rustica figurante nelle commedie di Plauto v., in partico- 
lare, SPRANGER, Historische Untersuchungen zu den Sklavenfiguren des Plantus und Terenz, 
Stuttgart, 1984, p. 72 ss. 

272 Cat. De agric. 143. Vilicae quae sunt officia curato faciat; si eam tibi dederit domi- 
nus uxorem, esto contentus; ea te metuat facito; ne nimium luxuriosa siet; vicinas aliasque 
mulieres quam minimum utatur neve domum neve ad sese recipiat; ad coenam ne quo eat 
neve ambulatrix siet; rem divinam ni faciat neve mandet qui pro ea faciat iniussu domini aut 
dominae: scito dominum pro tota familia rem divinam facere. 

273 Sul punto v. Costa, Le nozze servili nel diritto romano, cit., p. 215; TAMBURI, Intorno 
ad una scelta terminologica, cit., p. 417 ss.; BRUTTI, Il diritto privato nell’antica Roma, cit., 
p. 229, ricorda CIL XII, 12059: “A. L. Bruttio Acuto, liberto del centurione Giusto della 
quinta legione la compagna (contubernalis) Maura ha fatto erigere questo monumento, con 
la figlia Nepelene”. 

274 Le epigrafi sono ricordare in COSTA, op. ult. cit., p. 215, nt. 4. Come, inoltre, ha sot- 
tolineato di recente la TAMBURI, Intorno ad una scelta terminologica, cit., p. 423, pure “il 
formulario adoperato dai servi per costruire le loro dediche ribadisce l’assimilazione al 
vocabolario delle relazioni tra liberi; per rivolgersi ai propri compagni, i servi ricalcano le 
espressioni usate dagli ingenui: la contubernalis del servo, come la uxor, era pia, piissima/ 
pientissima, incomparabili, optima, carissima o bene merens; il servus, come il maritus, era 
pius”. Cfr. pure TREGGIARI, Questions on Women Domestics in the Roman West, in Schia- 
vitù, manomissione e classi dipendenti nel mondo antico, Roma, 1979, p. 195; FRIEDL, Der 
Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 79. 
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In Plauto, in un verso della Casina che ha molto fatto discutere, si parla 
di “serviles nuptiae"??, ma in un contesto dal quale chiaramente emerge 
Passurditá della cosa nell'esperienza giuridica romana?" . Plauto adopera 
l’espressione “uxorem abduxero' nella Casina (v. 109), e “uxorem ducam" ?" 
nel Miles (v. 1008). Ora, tralasciando le complesse questioni riguardanti 
Pambientazione e la cittadinanza 75, a me pare che le due espressioni signifi- 
chino soltanto che l’inizio della convivenza era esteriorizzata con una qual- 
che forma di pubblicità 77. 

In origine, nessun rilievo giuridico è riconosciuto a queste unioni. 

Come emerge dalle commedie del sarsinate, il figlio è tolto alla madre 
schiava (Miles, v. 698: quid? nutrici non missuru's quicquam, quae vernas 
alit?). Il Polay ha sostenuto che “da questo risulta che il proprietario non si 
cura delle relazioni che si presentano in seguito alla convivenza di un servo 
e di una serva... Non esistono marito e moglie, genitori e bambini, esistono 
soltanto il padrone e i suoi beni, i servi” 28°. Anche in un verso dei Captivi 
(v. 574), si trova ribadito questo principio: Quem patrem, qui servos est? Nel 
passo, il commediografo ribadisce il principio della irrilevanza dei legami di 
consanguineità tra schiavi; il servo non ha padre, il loro rapporto non é un 
legame giuridicamente riconosciuto, in questo senso non ha genitori e i rap- 
porti di parentela sono del tutto trascurabili 21, 

Quanto in particolare ai figli, essi partecipano della condizione della 
madre: saranno schiavi se lo era la madre (e apparterranno al proprietario 
di essa); saranno liberi, invece, se nati da madre libera (v. Gai.1.84, in fine) 
e acquisteranno lo status di vulgo concepti??", 


275 Cas. v. 68: Quaeso hercle, quid istuc est? seruiles nuptiae? 

276 Tra gli altri, con varietà di opinioni, v. PAOLI, Comici latini e diritto attico, Milano, 
1962, p. 15; Dumont, Servus. Rome et l'esclavage sous la République, Roma, 1987, p. 409 ss.; 
SCAFURO, The Forensic Stage. Settling Disputes in Graeco- Roman New Comedy, Cambridge, 
1997, p. 18, nt. 48; Moore, The Theater of Plautus: Playing to the Audience, Austin, 1998, 
p. 62 ss. e p. 158 ss.; KnocH, Sklavenfürsoge im römischen Reich, cit., p. 144 e nt. 180; HER- 
scH, The Roman Wedding: Ritual and Meaning in Antiquity, cit., p. 29 ss. 

277 Mil. vv. 1006 ss.: Pal. Hercle hanc quidem nil tu amassis; mi haec desponsast: tibi si 
illa hodie nupserit, ego hanc continuo uxorem ducam. 

278 Sulle quali mi limito a rinviare, per alcuni cenni più generali, a PaoLI, Comici latini 
e diritto attico, cit., p. 16 ss.; CRISTALDI, Diritto e pratica della compravendita nel tempo di 
Plauto, in Index, 11, 2011, pp. 492, nt. 5 e 506, nt. 61. 

279 Sulla questione PóLaY, Il matrimonio degli schiavi nella Roma repubblicana, cit., 
p.90. 

280 PÓLAY, op. ult. cit., p. 92. 

281 PÓLAY, op. ult. cit., p. 93. 

282 Fori, s.v. Contubernium, cit., p. 769. 
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La disciplina del contubernio tra liberi e schiavi dipende da una serie di 
circostanze: che il libero sia uomo o donna; che intercorra o meno il con- 
senso del proprietario dello schiavo; che si ricada o meno in errore circa la 
condizione della schiava. 

Il SC. Claudiano $ (52 d.C.) stabilì che la donna libera che avesse avuto 
una relazione stabile con uno schiavo altrui divenisse schiava del padrone 
dello schiavo ?84, se avesse continuato la tresca dopo tre denuntiationes ad 
interromperlo (la disposizione del SC. Claudiano fu abrogata da Giusti- 
niano?*), Lo stesso senatusconsultum, però, dispose che la donna, se si 
fosse accordata con il proprietario dello schiavo, sarebbe rimasta libera ma 
avrebbe comunque procreato degli schiavi: mosso dall’iniquità di questa 
disposizione, Adriano avrebbe però successivamente restaurato la regola 
dello ius gentium secondo la quale la libera partoriva dei liberi?%, Come 
esattamente osserva l’Astolfi, spettava al proprietario dello schiavo trarre 
vantaggio oppure no dalla relazione “intervenendo oppure no con le denun- 
tiationes o pattuendo con la donna di lasciarla libera” 287, 

Il libero che avesse una relazione con una schiava altrui non subiva 
alcuna conseguenza anche nel caso in cui il proprietario volesse impedire 
l'unione?**, Se però per errore l'avesse considerata libera?” e ne fossero 
nati dei maschi, questi sarebbero stati liberi; mentre, se fossero nate delle 
femmine, esse sarebbero appartenute al proprietario della madre. Vespa- 
siano, restaurò la regola di ius gentium, per cui, anche se nascevano dei 
maschi, essi sarebbero stati comunque schiavi di colui al quale apparteneva 
la schiava 77. 

Dal contubernio non nascevano reciproci obblighi di fedeltà: gli schiavi 
non potevano essere accusati di adulterio o di stuprum per aver violato il 
contubernio?”. L’offesa arrecata alla sfera sessuale di uno schiavo veniva 


283 Rinvio a FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 77, nt. 19. 

284 Gai. 1. 86. Sul SC. Claudiano, oltre alle fonti citate, cfr. I.3.12.1; Gai.1.91 e 160; Pauli 
Sent. 4.10.2; Tac. Ann. 12.53. 

285 C.7.24.1pr. (Imp. Iust. A. Hermogeni m.o.) (a. 531-534]. Sugli sviluppi e sulle vicende 
relative al senatusconsultum in esame v. FRIEDL, op. ult. cit., p. 77; ASTOLFI, Studi sul matri- 
monio, cit., p. 59. 

286 Gai. 1.84, su cui, in particolare, CROOK, Gaius, Institutes, I.84-86, cit., p. 8 ss. V. pure 
EVANS-GRUBBS, “Marriage More Shameful Than Adultery”, cit., p. 128. 

287 ASTOLFI, Studi sul matrimonio, cit., p. 59. 

288 C.7.16.3 (Imp. Alex. Sev. A. Quirino) [a. 225]. 

289 L’errore sullo status libertatis del coniuge non rileva: il matrimonio resta nullo. V. 
ASTOLFI, Op. ult. cit., p. 54. 

290 Gai. 1. 85. 

291 C.9.9.23pr. (Impp. Diocl. et Maxim. AA. Proculo) (a. 290]. 
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presa in considerazione solo se rilevava ai fini dell’actio iniuriarum?”, 
dell'actio servi corrupti $ o dell’actio legis aquiliae??*??5, 

Va detto, però, che nel corso del tempo al contubernio una qualche rile- 
vanza giuridica fu riconosciuta. Più in particolare, ebbe rilevanza sotto vari 
aspetti la cognatio servilis (la consanguineità, cioè, discendente dalla pro- 
creazione avvenuta nel corso della schiavitù) ?°. Essa, infatti, fu considerata 
iusta causa manumissionis agli effetti della lex Aelia Sentia??". Inoltre costi- 
tui impedimento al matrimonio fra liberti?9: secondo Pomponio, libertinus 
libertinam matrem aut sororem uxorem ducere non potest, quia hoc ius mori- 
bus, non legibus introductum est (D.23.2.8)??. Quest'ultima testimonianza è 
parecchio significativa perché il giurista fa discendere il riconoscimento della 
regola (Aoc ius) che considera la cognatio quale impedimento alle succes- 
sive nozze direttamente dai mores e non dalle /eges?%. L'esistenza di questa 
regola fu cosi certa che nella giurisprudenza essa fu utilizzata, come osserva 
PAstolfi 01, per sostenere l'incapacità matrimoniale di coloro che, pur liberi, 
erano nati da un rapporto occasionale (D.23.2.54?? e D.23.2.14,239), 


292 D. 47.10.25 (Ulp. 18 ad ed.); D. 47.10.26 (Paul. 19 ad ed.). 

293 D, 11.3.2 (Paul. 19 ad ed.). 

294 D. 48.5.6pr. (Pap. 1 de adult.). 

295 Sul punto, tra gli altri, v. CosrA, Le nozze servili nel diritto romano, cit., p. 212; BAU- 
DRY, s.v. Contubernium, cit., p. 1489; Foti, s.v. Contubernium, cit., p. 769; LEICHT, Il matri- 
monio del servo, cit., p. 309; RoBLEDA, II diritto degli schiavi nell'antica, Roma, 1976, p. 69; 
MORABITO, Les réalites de l'esclavage d’après le Digeste, cit., p. 193. 

296 Sulla rilevanza della cognatio servilis, oltre alla letteratura sopra citata, v. GALATI, 
Effetti della «servilis cognatio», in Index, 24, 1996, p. 321 ss.; QUADRATO, «Maris atque femi- 
nae coniunctio», cit., p. 240 ss. 

?97 Gai. 1.19; I.1.6.5. 

298 Sul punto, tra gli altri, PóLAY, Il matrimonio degli schiavi nella Roma repubblicana, 
cit., p. 93; MORABITO, Les réalites de l'esclavage d’après le Digeste, cit., p. 195; BOULVERT, 
MORABITO, Le droit de l'esclavage sous le Haut- Empire, cit., p. 138; FRIEDL, Der Konkubinat 
im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 76 nt. 8 e p. 153 nt. 23; KnocH, Sklavenfürsoge im römischen 
Reich, cit., p. 147. 

299 Cfr. pure D. 23.2.14.2 (Paul. 35 ad ed.). V. infra nt. 303. 

300 Con leges, in contrapposizione ai mores, secondo l'Asrorri, Studi sul matrimonio, 
cit., p. 50, Pomponio si riferisce “alle clausole dell'editto pretorio che disciplinano il rap- 
porto di parentela". Leges ricorre pure in un frammento di Paolo relativo alla cognatio. D. 
38.10.10.5 (Paulus /.s. de grad. et adfin.): Non parcimus his nominibus, id est cognatorum, 
etiam in servis: itaque parentes et filios fratresque etiam servorum dicimus: sed ad leges ser- 
viles cognationes non pertinent. A mio avviso l'ultimo tratto va inteso proprio nel senso che 
il riconoscimento della cognatio servilis non riguarda in alcun modo le /eges, discendendo, 
appunto, proprio dai mores. 

301 ASTOLFI, op. ult. cit., p. 50. 

302 D.23.2.54 (Scaev. 1 reg.): Et nihil interest, ex iustis nuptiis cognatio descendat an 
vero non: nam et volgo quaesitam sororem quis vetatur uxorem ducere. 

303 D.23.2.14.2 (Paul. 35 ad ed.): Serviles quoque cognationes in hoc iure observandae 
sunt. igitur suam matrem manumissus non ducet uxorem: tantundem iuris est et in sorore et 
sororis filia. idem e contrario dicendum est, ut pater filiam non possit ducere, si ex servitute 
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Si discuteva se potesse estendersi la clausola edittale che vietava la in 
ius vocatio della madre al figlio nato quando essa ancora si trovava in schia- 
vitù 3%. Di contro, nessun dubbio sorse in merito alla non estensione della 
clausola edittale unde cognati in materia di bonorum possessio sine tabu- 
lis?% alla cognatio servilis. 

In materia di servitus apud hostes, il riconoscimento della cognatio ser- 
vilis portó ad un'applicazione estensiva del ius postliminii: per cui il figlio 
acquistava lo status di legittimo quando lui ed entrambi i suoi genitori aves- 
sero conseguito la libertà 5%, 

Nel diritto giustinianeo la cognatio servilis assunse rilievo anche ai fini 
successori 307, 

Come causa d’impedimento al matrimonio fu pure riconosciuta l’adfini- 
tas servilis, cioè quell’affinità che si originava a seguito di una relazione tra 
schiavi $$, 

Una tutela venne poi riconosciuta al nucleo familiare dello schiavo, del 
quale fu vietato lo smembramento”, In epoca giustinianea, la conserva- 
zione del nucleo familiare venne fondata su due ragioni: una di tipo eco- 
nomico, l’altra di tipo “umanitario” 319. Si dubita, tuttavia, che quest'ultima 
motivazione appartenga già alla giurisprudenza classica: la si immagina, 
infatti, dettata dal cristianesimo, con la conseguenza che si presumono 
interpolate le fonti classiche nelle quali essa figura. A giudizio, tuttavia, 
della Foti, “non è possibile stabilire con certezza in quale misura i passi 
siano stati interpolati' 3". 


manumissi sint, etsi dubitetur patrem eum esse. unde nec volgo quaesitam filiam pater natu- 
ralis potest uxorem ducere, quoniam in contrahendis matrimoniis naturale ius et pudor inspi- 
ciendus est: contra pudorem est autem filiam uxorem suam ducere. Sul testo, in particolare, 
FABRE, Libertus, cit., p. 210; GALATI, Effetti della «servilis cognatio», cit., p. 325; QUADRATO, 
«Maris atque feminae coniunctio», cit., p. 240 ss. 

304 D. 2.4.4.3 (Ulp. 5 ad ed.). 

305 ASTOLFI, Studisulmatrimonio, cit., p.50. Cfr. D.38.8.1.2 (Ulp. 46 ad ed.); D.38.10.10.5 
(Paul. l.s. de grad. et adfin.); 1.3.6.10. 

306 D, 49.15.25 (Marcian. 14 inst.); D. 49.15.9 (Ulp. 4 ad l. Iul. et Pap.); C.8.50.1pr.-1 
(Impp. Sev. et Anton. AA. Ovinio). 

307 1.3.6.10. 

308 D. 23.2.14.3 (Paul. 35 ad ed.). 

309 Sul tema v. SoLAZZI, Il rispetto per la famiglia dello schiavo, in SDHI., 15, 1949, 
p. 187. Più recentemente Zoz DE Biasio, Nota minima sulla tutela dei nuclei familiari servili, 
in Studi in onore di Biscardi, IV, Milano, 1983, p. 537 ss.; MATEO, La consideración clásica 
de la ‘cognatio servilis' en la venta de esclavos (a propósito de D.21.1.35), in BIDR., 101-102, 
1998-1999, p. 335 ss.; ORTU, Costantino e la tutela giuridica della ‘servorum agnatio' rifles- 
sioni su CTh. 2.25.1, in YWúa. Scritti per Franciosi, III, Napoli, 2007, p. 1887 ss.; KNocH, 
Sklavenfiirsoge im rómischen Reich, cit., p. 146. 

310 AsTOLFI, op.ult. cit., p. 51. 

311 Fori, s.v. Contubernium, cit., p. 770. 
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Com'è che sia, certo è che — e questo interessa ai nostri fini — già a partire 
dalla prima giurisprudenza classica, si tende — in sede d'interpretazione 
degli atti negoziali (il testamento, in particolare) e delle clausole edittali — 
a conservare il nucleo parentale dello schiavo evitandone, appunto, la divi- 
sione 313, 

In materia testamentaria, Scevola ricomprende nel legato del fundus 
instructus gli schiavi che vivono e lavorano nel fondo, sicché, con riferimento 
alle moglie e ai figli, è da presumersi che essi vi rientrassero se lavoravano e 
vivevano nel fondo?" Anche a giudizio di Ulpiano fanno parte del legato del 
fundus instructus tutti gli schiavi che lavorano e vivono nel fondo ivi comprese 
le mogli e i figli??. In D.33.7.12.7?'5, a proposito del legato dell'instrumentum 
fundi, il giurista interpreta la voluntas testatoris facendo ricadere nel legato 
anche le uxores e gli infantes in eadem villa agentes, aggiungendo, infine, che 
non è da credere che il testatore abbia imposto una loro dura separatio?" (la 


312 Che sembra già conoscere la “ragione umanitaria”. V. D. 32.41.2 (Scaev. 22 dig.). Sul 
testo, in particolare, SOLAZZI, Il rispetto per la famiglia dello schiavo, cit., p. 189 s.; MATEO, 
La consideración, cit., p. 350; KNocH, Sklavenfürsoge, cit., p. 146; ASTOLFI, Studi sul matri- 
monio, cit., p. 51, nt. 9. 

313 ASTOLFI, op. ult. cit., p. 51. 

314 D. 33.7.20.3-5 (Scaev. 3 resp.). 

315 D. 33.7.12.33 (Ulp. 20 ad Sab.). Sul testo SOLAZZI, op. ult. cit., p. 191 s.; TREGGIARI, 
Questions on Women Domestics in the Roman West, cit., p. 196; MORABITO, Les réalites de 
l'esclavage d’après le Digeste, cit., p. 195; BOULVERT, MORABITO, Le droit de l'esclavage sous 
le Haut- Empire, cit., p. 139; LiGios, Interpretazione giuridica e realtà economica dell'«instru- 
mentum fundi» tra il I sec. a.C. e il III sec. d.C., Napoli, 1996, pp. 171 e nt. 74, 189, nt. 116; 
MATEO, op. ult. cit., p. 365; ORTU, Costantino e la tutela giuridica, cit., p. 1905 s.; TAMBURI, 
Intorno ad una scelta terminologica, cit., p. 437. 

316 D. 33.7.12.7 (Ulp. 20 ad Sab.): Uxores quoque et infantes eorum, qui supra enume- 
rati sunt, credendum est in eadem villa agentes voluisse testatorem legato contineri: neque 
enim duram separationem iniunxisse credendus est. Sul testo v. Costa, Le nozze servili nel 
diritto romano, cit., p. 213; LEICHT, Il matrimonio del servo, cit., p. 309; SOLAZZI, op. ult. cit., 
p. 191; TREGGIARI, op. ult. cit., p. 196; MORABITO, op. ult. cit., p. 195; BOULVERT, MORABITO, 
op. ult. cit., p. 139; più recentemente, LiGios, op. ult. cit., p. 188 ss.; MATEO, op. ult. cit., p. 358 
ss.; ORTU, op. ult. cit., p. 1906 s.; TAMBURI, op. ult. cit., p. 426 ss.; ASTOLFI, op. ult. cit., p. 52. 

317 La TAMBURI, Intorno ad una scelta terminologica, cit., p. 433, ha osservato che “la 
frase neque enim duram separationem iniunxisse credendum est è un corollario che non pos- 
siamo non ritenere genuino, se non altro in ragione della sua evidente accessorietà rispetto 
al resto dell'argomentazione, sia dal punto di vista formale che sostanziale". Significative 
poi mi sembrano alcune delle considerazioni che la studiosa fa a proposito del criterio della 
dura separatio nel quale “‘considerazioni umanitarie’ si congiungono... a valutazioni ine- 
renti alla gestione dell'unità produttiva. Dividere un gruppo familiare appariva senza dub- 
bio un comportamento inumano, soprattutto per gli infantes nati da queste unioni, i quali, 
se strappati alle madri, sarebbero andati incontro, molto probabilmente, alla morte. D'altro 
canto, la rottura di questi legami 'familiari', oltre a non comportare alcun vantaggio per il 
dominus, avrebbe potuto determinare conseguenze negative per la produttività complessiva 
della villa". 
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soluzione ulpianea è riproposta anche in Pauli Sent. 3.6.38: uxores eorum qui 
operantur magis est ut instrumento cedant)”. 

In sede d'interpretazione della clausola dell'editto che concede l’actio 
redhibitoria al compratore dello schiavo (malato o con difetti morali o fisici), 
Paolo in D.21.1.39, a proposito di due fratelli schiavi, subordina la restitu- 
zione del prezzo alla riconsegna del fratello malato assieme con quello sano 
se non è separabile dall’altro. Ulpiano, in D.21.1.35, afferma che per lo più 
a causa di mancipia morbosa si restituiscono pure quelli sani, si separari 
non possint sine magno incommodo vel ad pietatis rationem offensam. Quid 
enim, poi aggiunge, se trattenuto il figlio, si volessero restituire i genitori, o 
viceversa? Il che — nota infine — bisogna osservare anche tra i fratelli e le 
persone unite in contubernio*”. 

Abbiamo notizia pure di taluni rapporti “patrimoniali” fra schiavi. La 
donna (schiava) poteva contribuire ad matrimonii onera ferenda con un 
apporto patrimoniale (proveniente dal suo peculio o costituito da altri per 
lei), che nella sostanza aveva la stessa funzione della dote e che nelle fonti 
viene persino denominato quasi dos'. Tuttavia, i beni in esso ricompresi 
non potevano essere usucapiti dal marito libero (a conoscenza o meno dello 
status servile della donna) o dallo schiavo (una volta intervenuta la mano- 
missione) pro dote?” (perché a questo riguardo era necessario che il matri- 
monio fosse valido sin dall'inizio), ma solo pro suo??. Questo significa che, 
qualora l'usucapione “pro suo" fosse maturata prima che il matrimonio 
fosse divenuto valido a seguito della successiva manomissione della schiava, 
questa, in caso di scioglimento del matrimonio, non avrebbe potuto preten- 
dere la restituzione dei beni. 

Se poi la schiava avesse dato al servo delle cose provenienti dal suo pecu- 
lio quasi dos, sopraggiunta la loro manomissione, queste se ancora esistenti, 


318 Sui rapporti tra questi testi ulpianei e il brano delle Pauli Sententiae, v. TAMBURI, op. 
ult. cit., p. 438s. L'inseparabilità del nucleo familiare dei servi sarà poi sancita espressamente da 
Costantino in CTh.2.25.1 (Imp. Constantinus a. Gerulo rationali trium provinciarum). Sulla 
costituzione, SOLAZZI, Il rispetto per la famiglia dello schiavo, cit., p. 187 ss.; da ultimo, ORTU, 
Costantino e la tutela giuridica, cit., p. 1887 ss.; ASTOLFI, Studi sul matrimonio, cit., p. 52 s. 

319 Su D. 21.1.35 v. MORABITO, Les réalites de l'esclavage d’après le Digeste, p. 195; BouL- 
VERT, MORABITO, Le droit de l'esclavage sous le Haut- Empire, cit., p. 138 e, più di recente, Zoz 
DE Biasio, Nota minima sulla tutela dei nuclei familiari servili, cit., p. 540 s.; ORTU, op. ult. 
cit., p. 1912 ss.; ASTOLFI, op. ult. cit., p. 52 s. 

320 Sul punto Costa, Le nozze servili nel diritto romano, cit., p. 218; LEICHT, Il matrimo- 
nio del servo, cit., p. 308. 

321 D. 23.3.39pr. (Ulp. 33 ad ed.), su cui, in particolare, KNocH, Sklavenfiirsoge im rómi- 
schen Reich, cit., p. 181. 

322 D. 41.9.1.4 (Ulp. 31 ad Sab.). 

323 D. 23.3.67 (Proc. 7 epist.). 
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si sarebbero trasformate tacitamente in una vera e propria dote (videantur 
ea tacite in dotem conversa, ut earum aestimatio mulieri debeatur) ?^. 

Chiunque poi avesse costituito una dote ad una schiava, credendola 
libera, poteva ripeterla con la stessa condictio sine causa che spettava a chi 
avesse costituito la dote in vista di un matrimonio che poi non era stato cele- 
brato (eo casu habebis condictionem, quo habere potuisses, si mulieris libe- 
rae nomine dedisses nec nuptiae secutae essent)??. 

Lo scioglimento dell'unione poteva avvenire in ogni momento, senza 
alcuna formalità, ovviamente, e anche per volontà di uno dei proprietari dei 
servi? (caso quest'ultimo severamente condannato dal costume quando si 
abusava della potestas). 

Seguire le vicende del contubernio dopo Giustiniano diviene questione 
molto complessa a causa della frammentarietà e della varietà delle fonti. 
Quel che è certo è che gli interventi successivi non ne mutarono la natura 
di rapporto di fatto, che conserverà ancora a lungo fino ai tempi di Leone 
il Filosofo (Nov. 100) ?7", agli inizi del X secolo, quando una legge “laica”, 
come osserva il Leicht, *cominció a parlare del matrimonio dei servi con 
locuzioni analoghe a quelle che si adoperano per il matrimonio dei liberi" $$, 

Nel 1095, in fine, una costituzione di Alessio Comneno riconoscerà 
valore di matrimonio all'unione coniugale fra servi benedetta dal sacer- 
dote $. 


324 D. 23.3.39pr. (Ulp. 33 ad ed.). V. supra nt. 321. 

325 D. 23.3.59.2 (Marcell. 7 dig.). 

326 FRIEDL, Der Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom, cit., p. 75. 

327 Vedila in ZACHARIAE, LINGENTHAL, lus Graeco-Romanum, III, Lipsiae, 1857, p. 199. 
328 LEICHT, Il matrimonio del servo, cit., p. 314. 

329 VOLTERRA, Istituzioni di diritto privato romano, Roma, 1961, p. 54. 
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